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Diethelm Klippel

Naturrecht und Staat im Europa
des 17. bis 19. Jahrhunderts

Zur Einfihrung

Naturrechtliches Denken und naturrechtliche Literatur haben die Entwicklung
der Philosophie, der Rechtswissenschaft und der politischen Theorie der Frihen
Neuzeit in erheblichem MaRe beeinfluBt, teilweise sogar gepragt. Das gilt auch
und gerade fiir die Vorstellungen Gber Grundlagen und Ausgestaltung von Staat
und Recht. Beide Feststellungen entsprechen allgemeiner Auffassung und erschei-
nen schon fast als banal. Zudem herrscht an einschlagiger Forschungsliteratur aus
den Bereichen der Geschichts- und Rechtswissenschaft, der Philosophiege-
schichte und der Geschichte der politischen Ideen und Theorien kein Mangell
Ein Sammelband zum Thema ,,Naturrecht und Staat“ vom 17. bis 19. Jahrhundert
bedarf daher, soll er sich nicht in der Wiederholung von Altbekanntem erschdp-
fen, der Legitimierung durch den Versuch, mit neuen Fragestellungen neue Per-
spektiven zu eréffnen.

Ausgangspunkt dieses Sammelbandes und des ihm zugrunde liegenden Sym-
posions war daher die Erkenntnis, daB trotz des auf den ersten Blick guten
Forschungsstandes zahlreiche Fragen zum Thema noch nicht gestellt oder zu-
friedenstellend beantwortet worden sind. Dies gilt um so mehr, als bestimmte
methodische und inhaltliche Erkenntnisse der letzten Jahre es erst ermdglichen,
weiterfihrende Fragen zu stellen. Insgesamt besteht AnlaB, unser Wissen iber die
Geschichte des Verhaltnisses von Naturrecht und Staat unter zeitlichen, methodi-
schen und inhaltlichen Aspekten zu uberprifen und mdoglicherweise zu revidie-
ren.

Die bisherige Forschungsliteratur konzentriert sich in zeitlicher Hinsicht tiber-
wiegend auf die Geschichte des Naturrechts in der zweiten Hélfte des 17. und im
18. Jahrhundert als ,,Zeitalter des Naturrechts®“. Demnach fehlt es trotz bemer-

1 Vgl. nur die nunmehr veraltete, fur die bis dahin erschienene Forschungsliteratur aber noch
brauchbare Bibliographie von Angela Stender, in: Otto Dann, Diethelm Klippel (Hrsg.), Na-
turrecht - Spétaufklarung - Revolution (Hamburg 1995) 293-299; ein Teil der neueren Lite-
ratur speziell zum Thema ,,Naturrecht und Staat“ nunmehr bei Jan Rolin, Der Ursprung des
Staates. Die naturrechtlich-rechtsphilosophische Legitimation von Staat und Staatsgewalt im
Deutschland des 18. und 19.Jahrhunderts (Tubingen 2005).
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kenswerter Ausnahmen noch weitgehend an detaillierten Untersuchungen des
Einflusses von scholastischem und spatscholastischem Naturrecht auf das nicht-
theologisch orientierte Naturrecht der Zeit nach Hugo Grotius und Thomas
Hobbes, desgleichen an Forschungen lber die Geschichte des katholischen Na-
turrechts im 17, 18. und 19.Jahrhundert. In den letzten Jahren erkannt wurde das
Weiterleben des Naturrechts im 19. Jahrhundert2 allerdings fehlt es auch hier an
detaillierten Analysen, nicht zuletzt zur Entwicklung von Naturrecht und
Rechtsphilosophie in der zweiten Halfte des 19. und zu Beginn des 20.Jahrhun-
derts.

In methodischer Flinsicht haben die Anregungen der u.a. von der sog. Cam-
bridge-School beeinfluten ,,Neuen ldeengeschichte* neue Perspektiven eroff-
net3. Sie hat, um drei Punkte herauszugreifen, erstens unseren Blick fiir die Be-
deutung der Quellen auBerhalb der ,,groRen Autoren® - also fur die Masse der
naturrechtlichen Lehrbicher, sonstiger naturrechtlicher Biicher, Dissertationen,
Aufsédtze und einschldgiger Rezensionen - geschérft. Es liegt auf der Hand, dal
deren Auswertung noch nicht weit gediehen ist. Zweitens fordert die ,,Neue
Ideengeschichte* die historische Kontextualisierung auch der ,,groen Autoren®.
Nimmt man diese Forderung ernst, so ergeben sich schwerwiegende Konsequen-
zen u.a. fur die Einbeziehung zeitgendssischer Quellen in die Analyse ,,grofRer
Autoren® und - dies wird noch kaum thematisiert - fur die Rezeptionsgeschichte
von Autoren, Werken und Ideen4. Drittens sollen die Wechselbeziehungen zwi-
schen Ideen und Lebenswelt, Theorie und Praxis thematisiert werden. Gerade in-
sofern weist die Erforschung der Geschichte des Naturrechts erhebliche Liicken
auf. Dies dirfte nicht zuletzt damit Zusammenhéngen, dal3 ,,Naturrecht* aus heu-
tiger Sicht vom Gegensatz zwischen naturrechtlich-liberpositivem Denken und
dem positiven staatlichen Recht her gesehen wird. Gerade dies jedoch fiihrt dazu,
dal’ entscheidende Charakteristika des Naturrechts vom 17. bis etwa um die Mitte

2 Vgl. nur Diethelm Klippel (Hrsg.), Naturrecht im 19.Jahrhundert. Kontinuitat - Inhalt -
Funktion - Wirkung (Goldbach 1997); ferner ders. (Hrsg.), Naturrecht und Rechtsphiloso-
phie im 19.Jahrhundert. Eine Bibliographie, Bd. 1: 1780-1850 (im Druck).

3 Siehe dazu die Uberlegungen von Hartmut Rosa, ldeengeschichte und Gesellschaftstheo-
rie. Der Beitrag der ,Cambridge School“ zur Metatheorie, in: Politische Vierteljahrsschrift
35 (1994) 197-223; Giinther Lottes, ,, The State of the Art*“. Stand und Perspektiven der ,,in-
tellectual history*, in: Neue Wege der Ideengeschichte. Festschrift fur Kurt Kluxen (Pader-
born 1996) 27-45; Eckhart Hellmuth, Christoph von Ehrenstein, Intellectual History Made
in Britain. Die Cambridge School und ihre Kritiker, in: Geschichte und Gesellschaft 27
(2001) 149-172; ferner die Beitrdge von Giinther Lottes (Neue Ideengeschichte), Luise
Schorn-Schitte (Neue Geistesgeschichte), Raingard ERer (Flistorische Semantik), lain
Elampsher-Monk (Neuere angloamerikanische ldeengeschichte) und RobertJitte (Diskurs-
analyse in Frankreich), in:Joachim Eibach, Ginther Lottes (Hrsg.), KompaB der Geschichts-
wissenschaft (Gottingen 2002) 261-328.

4 Vgl. dazuJan Rolin, Recht, Gesetz und Gesetzgebung bei Montesquieu. Zur Kontextuali-
sierung eines Klassikers des politischen Denkens; Louis Pahlow, Zur Theorie der Gewalten-
teilung im 18.Jahrhundert; beide - mit einer Einleitung von Diethelm Klippel (S.235-237) -
in: Aufklarung. Interdisziplindres Jahrbuch zur Erforschung des 18.Jahrhunderts und seiner
Wirkungsgeschichte 15 (2003) 239-274 bzw. 275-299.
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des 19. Jahrhunderts nicht in den Blick geraten. Denn das Naturrecht (ius naturae)
dieser Zeit bildete eine anerkannte und an allen deutschen Universitadten vermit-
telte Teildisziplin der Rechtswissenschaft mit bestimmten Inhalten, Aufgaben und
Funktionen. Uberdies war das Naturrecht, d.h. die Auskiinfte der Naturrechts-
lehre zu bestimmten Rechtsfragen, ganz allgemein als subsididre Rechtsquelle
anerkannt; Forschungen dazu, insbesondere aus dem Blickwinkel des Verhéltnis-
ses zur Rechtspraxis, fehlen noch weitgehend>.

Schon aus den zuletzt genannten Griinden hat die Forschung bestimmte Fragen
noch nicht oder noch nicht nachhaltig genug gestellt. So fehlt es - um weitere
Liicken zu erwdhnen und gleich einzurdumen, daB dies das Vorhandensein einzel-
ner einschldagiger Forschungen nicht ausschlieBt - an vergleichenden Untersu-
chungen zur Entwicklung des Naturrechts in Europa, obwohl es sich um eine
europdische Entwicklung handelte und jedenfalls die wichtigsten Autoren euro-
paweit bekannt waren. Erst aufgrund vergleichender historischer Untersuchun-
gen konnte die Geschichte des Naturrechts, will sie sich nicht punktuell auf
»groRe Autoren* beschranken, aus europdischer Perspektive geschrieben werden.
Zudem haben zwar einige der grundlegenden Modelle des Naturrechts, wie z.B.
Naturzustand, Staatsvertrag und Staatszweck, seit jeher das Interesse der histori-
schen Wissenschaften gefunden. Weniger erforscht sind dagegen die naturrechtli-
chen Diskurse zu konkreten politischen und rechtlichen Fragen der Zeit, etwa im
17. und 18.Jahrhundert zum Konflikt zwischen den absolutistischen Bestrebun-
gen der Fursten und den entgegenstehenden Positionen der intermedidren Gewal-
ten, insbesondere der Stande. Zahlreiche weitere von den Zeitgenossen kontrovers
diskutierte, jeweils aktuelle und z.T. politisch brisante naturrechtliche Themen,
die bisher nicht oder nur am Rande untersucht worden sind, lassen sich schon
bibliographisch leicht feststellen.6

Diese knappen und beileibe nicht auf Vollstandigkeit Anspruch erhebenden Be-
merkungen zur Forschungslage mdgen als Hinweis auf das Erkenntnisinteresse
dieses Sammelbandes geniigen. Selbstverstandlich kénnen nicht alle erwéhnten
Forschungsperspektiven vertreten sein; doch greifen die folgenden Beitrége tber
die jeweiligen weiterfliihrenden Einzelergebnisse hinaus in jeweils unterschiedli-
cher Akzentuierung einige der oben genannten Aspekte auf und werfen so neues
Licht auf die Geschichte des europdischen Naturrechts.

Samtliche Beitrédge stellen die Fruchtbarkeit von Forschungen unter Beweis, die
nach den Funktionen des jeweiligen Naturrechts hinsichtlich Staat und Recht
fragten; in lohnender Weise aufgegriffen wird insbesondere die Auffassung von
John Pocock, das Naturrecht habe als ,,politische Sprache® fungiert (Christoph
Dipper, Barbara Stollberg-Rilinger). Sehr deutlich werden daher in allen Beitrédgen

5 Vgl. aber Thomas Cornelius Kischkel, Das Naturrecht in der Rechtspraxis. Dargestellt am
Beispiel der Spruchtatigkeit der GieRener Juristenfakultdt, in: Zeitschrift fur Neuere Rechts-
geschichte 22 (2000) 124-147.

6 Vgl. oben Fn. 2; ferner die flr die Zeit vorher noch unentbehrliche Bibliographie von Chri-
stian Friedrich Georg Meister, Bibliotheca iuris naturae et gentium, 3 Bénde (Gottingen
1749-1757).
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die erheblichen politischen Implikationen des Naturrechts im Alten Reich und in
den hier berlcksichtigten europdischen Staaten; das gilt insbesondere hinsichtlich
der Bedeutung des Naturrechts fir die Rechtsnormen- und Gesetzgebungstheorie
(vor allem Wilhelm Brauneder, Walter Demel, Jan Schrdder). Die Auswirkungen
naturrechtlicher Lehren lassen sich bis in die politische und rechtliche Praxis
hinein verfolgen (u.a. Martin Fitzpatrick, Wolfgang Schmale, Barbara Stollberg-
Rilinger). Einige Beitrége er6ffnen die européische Perspektive, indem sie die Ge-
schichte des Naturrechts in bestimmten europdischen Staaten untersuchen und
zum Teil vergleichende Fragestellungen verfolgen (Wilhelm Brauneder, Christof
Dipper, Martin Fitzpatrick, Wolfgang Schmale, Salvador Rus Rufino). Mehrere
Beitrdge erweitern die zeitliche Perspektive der Geschichte des Naturrechts in das
Mittelalter (Dieter Schwab) und in das 19.Jahrhundert hinein (Hartwig Brandt,
Wilhelm Brauneder, Christof Dipper, Sibylle Hofer, Wolfgang Schmale).

Uber diese allgemeinen Aspekte hinaus erbringen die Beitrdge jeweils zahlrei-
che weitere Erkenntnisse, deren Erkundung - ebenso wie die Nachprifung der
oben erwahnten allgemeinen Aspekte - jedoch der Lektiire im einzelnen Gberlas-
sen werden muB. Es ist zu hoffen, dal der Ertrag des Sammelbandes die wissen-
schaftliche Diskussion lber die Bedeutung des Naturrechts fir Staat, Politik und
Recht befruchten und weitere Forschungen zu diesem Thema anregen wird.

Die Beitrage des Sammelbandes beruhen auf einem Kolloquium, das vom 28.
bis 30. Juni 2001 im Historischen Kolleg in Miinchen stattfand. Allen Autoren,
Referenten und Teilnehmern des Kolloquiums danke ich herzlich far ihre jeweili-
gen Beitrdge, Herrn Wiss. Assistenten Dr. Jens Eisfeld, LL. M., fiir die Erstellung
der Register. Besonderer Dank gebuhrt dem Flistorischen Kolleg in Miinchen, sei-
nen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern und den diese fir die historischen Wissen-
schaften segensreiche Einrichtung tragenden Institutionen. Das Stipendium des
Historischen Kollegs hat dieses Kolloquium und den vorliegenden Sammelband,
vor allem aber ein Jahr Konzentration auf ein Forschungsvorhaben (fast) abseits
von den Anforderungen des Universitatsbetriebes in einem Massenfach ermég-
licht.
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Dieter Schwab

Der Staat im Naturrecht der Scholastik

1. Vorbemerkungen zum Naturrecht des Mittelalters

In einer halben Stunde das Thema ,,Der Staat im scholastischen Naturrecht* be-
waltigen zu wollen, erscheint als vermessenes Unterfangen. Schon der Begriff
»ocholastik* ist schwierigl Ich will darunter diejenige im Mittelalter ausgebildete
und in der Neuzeit fortgesetzte Theologie verstehen, die den christlichen Glauben
in einen philosophischen Kontext stellt und die Vereinbarkeit des Christentums
mit philosophischer Erkenntnis zur methodischen Grundmaxime hat. Ich mifte,
um dem Thema gerecht zu werden, Staatstheorien beinahe eines Jahrtausends
erortern. Statt dieses Unmdglichen will ich einige wenige Beobachtungen zur
Staatstheorie des Thomas von Aquin und seiner Schule vortragen, die aus einem
ruckschauenden Blick gewonnen sind und vielleicht einen Beitrag zum Versténd-
nis der weiteren Entwicklung des Naturrechtsgedankens leisten kénnen.

Zum Verstandnis der Naturrechtslehren des Mittelalters sind einige Vorbemer-
kungen zu machen. Vorstellungen von einer natdrlichen, auch in den Bereich
menschlichen Rechts hineinragenden Ordnung sind im Mittelalter allgegenwaértig.
Wir finden sie formuliert im theologischen Schrifttum, gleichzeitig im kanoni-
schen Recht und ebenso bei den Glossatoren und Kommentatoren des Corpus
Juris Civilis2 und in politischen Schriften. Antike Quellen dieser Vorstellungen
sind vor allem die Schriften Ciceros, der Kirchenvéter, darunter von besonderer
Bedeutung die des Augustinus und des Isidor von Sevilla, die Philosophie des Ari-
stoteles und das romische Recht. Schon diese unterschiedliche Fundierung erklért,
dal wir nicht auf eine geschlossene Vorstellungswelt treffen und auch nicht auf
eine lbereinstimmende Terminologie.

Aus heutiger Sicht féllt vor allem auf, daB Naturrecht (ius naturae, ius naturale,
lex naturae, lex naturalis) keinen speziell rechtlichen Begriff darstellt. Er ist auch
nicht ausschlieflich auf die Ordnung des Staates und anderer Gesellschaftsformen

1 Siehe Ulrich G. Leinsle, Einfihrung in die scholastische Theologie (Paderborn 1995)
5-12.

2 Zu den Querverbindungen zwischen Philosophie und Jurisprudenz: Maximiliane Kriech-
haum, Philosophie und Jurisprudenz bei Baldus de Ubaldis: ,,Philosophi legum imitati sunt
philosophos naturae", in: lus Commune. Zeitschrift fur Europdische Rechtsgeschichte 27
(2000) 299-343.
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ausgerichtet. Vielmehr geht es primar um eine natirliche Seinsordnung im allge-
meinsten Sinne, die natirliche Ethik eingeschlossen. Die Begriffe ,ius naturale“
oder ,lex naturalis“ - meist synonym verwendet - kénnen nach dem Vorbild des
rémischen Rechts auch noch weiter gefal3t sein und den Naturinstinkt der anima-
lia, zu denen der Mensch mit einem Teil seines Wesens gehdrt, in sich schliefen3.
Das die Menschen betreffende Naturrecht grenzt sich nicht gegen die Moralitat
aus. Die Gerechtigkeit (iustitia) ist Tugend und zugleich Inbegriff von Rechtsprin-
zipien. Das hindert die mittelalterliche Philosophie nicht, Erwagungen dariiber
anzustellen, ob alles sittlich Gebotene durch Zwang durchgesetzt werden mul}
oder ein Bereich freiwilliger Pflichterfillung verbleiben soll4. Die Mischung von
Rechtslehre und Ethik wird ein Grundproblem des neuzeitlichen Naturrechts
bleiben.

Als Gegenspieler des Naturrechts erscheint daspositive Gesetz, sei es dasjenige
Gottes, sei es das der Menschen. Das positive Gesetz wird aber nicht schroff dem
Naturrecht entgegengesetzt. Im Thomismus herrscht die Anschauung, daf alles
Recht letztlich Ausprdgung der naturlichen Ordnung ist, Konkretisierung der all-
gemeinen, mit der Vernunft erkennbaren Prinzipien (principia primaria) des Na-
turrechts. Folgerichtig wird die Frage diskutiert, von welchem Punkt an positives
menschliches Recht wegen eines Widerspruchs gegen naturrechtliche Prinzipien
seinen Geltungsanspruch verliert. Auch das Problem der Wandelbarkeit des Na-
turrecht ist thematisierts.

Mit der natirlichen Ethik verbindet das thomistische Naturrecht einen struktu-
rellen Ansatz, den sodann auch Vertreter des Nominalismus teilen kénnen. Die
Welt ist von Gott als geordnete geschaffen, und die Strukturen dieser natura creata
sind mit Hilfe der menschlichen Vernunft erkennbar. Auch hier ergeben sich Ver-
knupfungen mit naturgesetzlichen Vorstellungen, wie Gberhaupt die lex, das dem
Kosmos innewohnende, der Schépfung durch ihren Urheber eingegebene Bewe-
gungsprinzip, den Schliisselbegriff bildet; Der Mensch ist ein animal sociale (ci-
vile), weswegen der Staat Natureinrichtung sein muf, und er ist ein animal coniu-
gale, daher auch die Ehe ein Naturgebilde. Gerade der strukturelle Ansatz eignet
sich fiir rechtliche Aussagen, zugleich 6ffnet er den Weg zu unterschiedlichen Na-
turrechtsebenen. Wenn aus dem anzutreffenden Sein des Menschen normative
Ruckschlisse gezogen werden kénnen, dann kann auch in Rechnung gestellt wer-
den, daB sich die Befindlichkeit des Menschen durch den Siindenfall gedndert hat.
So kénnen zwei Naturrechte miteinander konfrontiert werden, das ius naturae
primaevum als Idealzustand und das ius naturae post lapsum, das im Hinblick auf
die Verderbnis des Menschen gewisse Einschrankungen vertragt und auch Sklave-
rei6 und Privateigentum legitimiert.

3 Institutionen 1, 2 pr.; Digesten 1, 1, i, 3.

4 Siehe Thomas von Aquin, Summa Theologica, im folgenden zitiert nach der Ausgabe De
Rubels, Billuart et al. (Turin 171922) I-11 qu. 96 art. 2 (,Utrum ad legem naturalem pertineat,
omnia vitia cohibere®).

5 Summa Theologica I-11 qu. 94 art. 5.

6 Zur Sklavenfrage siehe unter anderem Summa Theologica | qu. 96 art. 4; I1-11 qu. 57 art. 3.



Der Staat im Naturrecht der Scholastik 3

Fir das Verstdndnis der mittelalterlichen Naturrechtsdiskussion erscheint wei-
terhin wichtig, daB sie - dem rodmischen Recht folgend7- auch mit dem Parallel-
begriff des ms gentium gefuhrt wird. Dieser Begriff ist im Gegensatz zum ius na-
turae ausschlieflich auf die menschliche Rechtsordnung bezogen8. Der Vorzug
des ius gentium besteht darin, da weder eine Vermischung mit den Naturgeset-
zen noch mit der Ethik stattfindet. Der Begriff bezeichnet das Recht, das die na-
tirliche Vernunft fur alle Volker bestimmt hat, und bildet so eine GroRe, auf wel-
che der rechtliche Diskurs unvermittelt zurtickgreifen kann - man beobachte nur
die argumentative Rolle, die das ius gentium in den Auseinandersetzungen des
11. Jahrhunderts spielt9. Das ius gentium, obwohl der natirlichen Vernunft ent-
springend, ist mit dem ius naturae auch deshalb nicht einfach austauschbar, weil es
im (gedachten) tbereinstimmenden Gebrauch der Vdélker ein positives Moment
besitztl0 Dies bedingt, dal das ius gentium unter dem Blickwinkel allgemeiner
Naturrechtsprinzipien in die zweite Reihe riicken kann - als Auspragung des Na-
turrechts fir menschliche Verhéltnisse, teilweise auch als ein Naturrecht fir den
Zustand nach dem Siindenfallll So gesehen bildet das ius naturae einen Oberbe-
griff, unter dem auch das ius gentium Platz findet. Die Theologen der mittelalter-
lichen Scholastik denken allerdings, der deduktiven Methode folgend, hauptsach-
lich von der naturrechtlichen Ebene aus.

Bei Thomas von Aquin und seinen Schiilern wird das Naturrecht auf Gott als
das ewige Gesetz (lex aeterna) zuriickgefiihrt, wahrend die Voluntaristen die Will-
kiir Gottes walten lassen, so daB ein Naturrecht jenseits des gottlichen Willens
nicht gedacht werden kann. So oder so stellte sich die Frage nach dem Erkenntnis-
wert der Offenbarung fiir das Naturrecht und nach dem Verhéltnis des Natur-
rechts zum gottlichen Recht Uberhaupt. Uber das gesamte Mittelalter befinden
sich die Begriffe ,,ius divinum* - ,jius naturale” in einem komplexen Verhéltnis
zueinander, das ich hier nicht entfalten kann12 Gegenlber Ansétzen zur Identifi-
kation dieser Begriffe arbeitete die Scholastik heraus, daB das ewige Gesetz sich in

7 Institutionen 1,2, 1, Digesten 1, 1, 1, 4.

8 Digesten 1, 1, 1, 4.: ... quia illud omnibus animalibus, hoc solis hominibus inter se com-
mune sit.*

c>Siehe Lampert von Uersfeld, Annalen (Ausgewdhlte Quellen zur Deutschen Geschichte
des Mittelalters. Freiherr vom Stein-Gedachtnisausgabe 13, Darmstadt 1962) 56, 74, 90 und
ofter. Siehe auch die Defensio Fleinrici des Petrus Crassus, c. 6, ediert in: Quellen zum Inve-
stiturstreit, Zweiter Teil: Schriften Gber den Streit zwischen regnum und sacerdotium (Aus-
gewdhlte Quellen zur Deutschen Geschichte des Mittelalters. Freiherr vom Stein-Gedéacht-
nisausgabe 12 b, Darmstadt 1984) 208.

10 Institutionen 1,2, 1:,,... quod vero naturalis ratio inter omnes homines constituit, id apud
omnes populos peraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes
utuntur.” Siehe Thomas von Aquin, Summa Theologica I-1l qu. 95 art. 4; 11-1l qu. 57 art. 3.
1 Zu diesem Zusammenhang mit Bezug auf Augustinus Otto Schilling, Die Staats- und So-
ziallehre des heiligen Thomas von Aquin (Minchen 1930) 10.

Zu diesen Fragen: Ernst RéRer, Gottliches und menschliches, unverédnderliches und verdn-
derliches Kirchenrecht. Von der Entstehung der Kirche bis zur Mitte des 9.Jahrhunderts
(Paderborn 1934); Dieter Schwab, Grundlagen und Gestalt der staatlichen Ehegesetzgebung
in der Neuzeit bis zum Beginn des 19.Jahrhunderts (Bielefeld 1967) 15-23, 136-150.
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zweierlei Form dufert, dem Naturrecht und dem positiv-gottlichen Recht. Dem
entspricht aber keine einschichtige Zuordnung der Erkenntnisquellen; Fir die Er-
kenntnis des Naturrechts ist der Mensch auf die naturliche Vernunft nicht allein
angewiesen; auch die Offenbarung enthélt naturrechtliche Aussagen, insbeson-
dere in Form der praecepta moralial3 Gottes Offenbarung kommt der Unsicher-
heit des menschlichen Urteils entgegen, im gottlichen Gesetz des Alten Testa-
ments manifestieren sich, wie Thomas von Aquin sagt, auch die Vorschriften der
lex naturalisi4.

Insgesamt gesehen entwickeln Thomas von Aquin und seine Schiler grandiose
Systeme einer verniinftigen Welt. Gott ist Vernunft und hat den Menschen nach
seinem Ebenbild als Vernunftwesen gestaltet. In allem liegen ein Wesen (essentia)
und ein Zweck (finis), die rational erkennbar sind. Der Kosmos wird regiert von
vernlinftigen Gesetzen, die der Mensch trotz seines durch den Stuindenfall verdun-
kelten Verstandes erfassen und auf konkrete Verhdltnisse bertragen kanni1s Im
Wege der SchluBfolgerung (conclusio) vom Grundprinzip, das Gute zu tun und
das BOse zu meiden16 sind weitere Primérprinzipien zu gewinnen (,,Suum cuique
triburere*17, ,,neminem laedere“18); von dieser Ebene kann mit der Methode der
Derivation dann Stufe um Stufe herabgestiegen werden bis hin zu konkreten Pro-
blemen der Sachmangelhaftung des Verkaufers19 Die Scholastik bietet ein aufer-
ordentlich optimistisches Naturrecht, dem sie die Verheifung der Gnade Gottes
hinzufigt.

2. Naturrecht und Staat bei Thomas von Aquin

Naturrechtsverstdandnis wie Staatslehre20 entnimmt Thomas von Aquin im we-
sentlichen lateinischen Ubersetzungen der Schriften des Aristoteles, deren fiir un-
seren Zusammenhang wichtigste - die Nikomachische Ethik und die Politik - er

13 Dazu Dieter Schwab, Ehe und Familie nach den Lehren der Spétscholastik, in: La seconda
scolastica nella formazione del diritto privato moderno (Firenze 1973) 73, 85 - 88.

X4 Summa Theologica I-1l1 qu. 98 art. 5. (,,... quod lex vetus manifestabat praecepta legis
naturae“).
15 Summa Theologica I-1l qu. 91 art. 3 : ,,Praeter aeternam et naturalem legem est lex quae-

dam ab hominibus inventa, secundum quam in particulari disponuntur quae in lege naturae
continentur.”

16 Summa Theologica I-11 qu. 94 art. 2.

17 Summa Theologica I1-11 qu. 58 art. 1

Is Summa contra gentiles lib. 3 cap. 128 (3006), zitiert nach der Ausgabe. S. Thomae Aquina-
tis Liber de veritate Catholicae Fidei contra errores infidelium seu Summa contra gentiles
(Turin/Rom 1961).

19 Summa Theologica -1l qu. 77 art. 2 und 3.

20 Zu dieser: Alexander Passerin D ’Entreves, The Mediaval Contribution to Political
Thought. Thomas Aquinas, Marsilius of Padua, Richard Hooker (New York 1959); Ronald
W. Carstens, The Medieval Antecedents of Constitutionalism (American University Studies,
Series 1X Vol. 115, New York 1992) 37-48.



Der Staat im Naturrecht der Scholastik 5

kommentiert2l. Der Staat (die polis, civitas, auch: res publica) ist eine Institution
des Naturrechts, weil es natiirliche Bestimmung des Menschen ist, sich zu Gesell-
schaften zusammenzuschlieBen, und weil auch die Notwendigkeit ihn dazu
zwingt. Zweck des Staates ist schlechthin das ,,bene vivere® der Biirger, ein Be-
griff, der nicht fir das Wohlleben im Luxus, sondern fiir das tugendhafte Leben
steht22, wenngleich unter Einschlufl der nétigen materiellen Bedingungen23,

Damit ist, auch wenn man den Begriff Tugend auf eine Biirgertugend zuspitzt,
die folgenreiche, bis Hegel und dariiber hinaus wirkende Verbindung von Staat
und Sittlichkeit geknlpft. Nicht bloR wegen der Sicherung der dufReren Existenz
schlieen sich die Menschen zusammen, denn anders hétten auch Sklaven und
Tiere Teil an der congregatio civilis24. Die Tugend steht mit dem Gliick in engem
Bezug. Felicitas2 (beatitudo) ist der Effekt der Tugend, und so gesehen lai3t sich
als Staatsziel auch das Glick der Biirger begreifen. Freilich produziert nicht der
Staat das Gliick, die Tugend muB von den cives selbst geleistet werden; doch
schafft der Staat die Bedingungen, dufere wie innere, unter denen der Birger tu-
gendhaft und gliicklich sein kann.

Zu diesen Bedingungen gehort auch die Lenkung mit den Mitteln des Rechts,
der Gesetzgebung und des Zwanges26. In diesem Zusammenhang spielt der Frie-
densgedanke eine bedeutsame Rolle. Die gegenseitige Ubung der Gerechtigkeit
und der Frieden gehen Hand in Hand: Opus iustitiae pax27. Uberhaupt féllt letzt-

2L In decem Libros Ethicorum Aristotelis ad Nikomachum expositio (benutzte Ausgabe:
Turin, Rom 1964); In octo libros Politicorum Aristotelis expositio (benutzte Ausgabe: Turin,
Rom 1966). Zur Aufnahme der Ethik siehe Dimitrios Papadis, Die Rezeption der Nikoma-
chischen Ethik des Aristoteles bei Thomas von Aquin (Frankfurt/Main 1980).
2 De regimine principum ad Regem Cypri lib. 1 cap. 15 (817), zitiert nach der Ausgabe:
Opuseula Philosophica (Turin, Rom 1954): ,Ad hoc enim homines congregantur, ut simul
bene vivant, quod consequi non posset unusquisque singularitcr vivens; bona autem vita est
secundum virtutem; virtuosa igitur vita est congregationis humanae finis.“ Zur Literaturgat-
tung der Firstenspiegel im Mittelalter und ihrer Bedeutung: Wilhelm Berges, Die Fiirsten-
spiegel des hohen und spéaten Mittelalters (Schriften der Monumenta Germaniae Historica 2,
Leipzig 1938) zu Thomas von Aquin ebendort 195-211.
23 De regimine principum lib. 1cap. 16; Summa Theologica I-1 qu. 4 art. 7; zu den kdrperli-
chen Erfordernissen Summa Theologica I-11 qu. 4 art. 4. Der Thomas-Schiler Aegidius Ro-
manus drickt diesen Zusammenhang dadurch aus, daB er das ,,sufficienter vivere* und das
»virtuose vivere“ unterscheidet, auf beides ist die Civitas ausgerichtet, siehe: Aegidius Roma-
nus, De regimine principum libri 111 (Ausgabe Rom 1607, Nachdruck Aalen 1967) lib. 2 pars
1 cap. 2. Zu diesem Furstenspiegel Berges, (wie Anm. 22) 211-230; Richard Scholz, Die Pu-
blizistik zur Zeit Phillipps des Schénen und Bonifaz’ VIII. Ein Beitrag zur Geschichte der
politischen Anschauungen des Mittelalters (Stuttgart 1903) 32-129.
24 De regimine principum lib. 1cap. 15 (817).

Die Glickseligkeitslehre findet sich ausfihrlich in der Summa contra gentiles, lib. 3
cap. 26 ff.; siche auch Summa Theologica I-1l1 qu. 62 art. 1
-J Sogar dasjenige betreffend, was zur ewigen Seligkeit fuhrt: ,Quia igitur vitae, qua in prae-
senti bene vivimus, finis est beatitudo caelestis, ad regis officium pertinet ea ratione vitam
multitudinis bonam procurare secundum quod congruit ad caeJestem beatirudinem conse-
quendam, ut scilicet ea praecipiat, quae ad caelestem beatitudinem ducunt, et eorum contra-
ry, secundum quod fuerit possibile, interdicat.” De regimine principum lib. 1cap. 16 (823).
7 Summa contra gentiles lib. 3 cap. 128 (3006).



6 Dieter Schwab

lieh alles zusammen: Friede unter den Biirgern, Gerechtigkeit, Tugend, Glick,
und fir dies alles besitzt der Staat eine Zustandigkeit.

Thomas von Aquin und seine Schule berhéhen den aristotelischen Staats-
zweck durch eine theologische Komponente. Uber das tugendhafte Leben hinaus
soll der Staat den Menschen auch in seinem Bestreben fordern, in den GenuR der
Anschauung Gottes (fruitio divina) zu kommen28. Damit scheint sich eine Spin-
tualisierung des Staates zu ergeben, die allerdings im gleichen Atemzug relativiert
wird, worauf noch nédher einzugehen ist.

Ein individualrechtliches Staatskonzept im neuzeitlichen Sinne ist damit nicht
entworfen. Vom griechischen Philosophen tbernimmt Thomas von Aquin die
Vorstellung vom Verhdltnis der Teile zum Ganzen: Das Ganze ist der Staat, die
vollkommene Gesellschaft (societas oder communitas perfecta), welche das voll-
kommene, sich selbst geniigende Dasein zum Ziel hat29. Der einzelne Mensch und
die Familie - obgleich diese Strukturanalogien zum Staat aufweist - sind als Teile
auf das Ganze hingeordnet30. Als Zielbegriff dient das ,,bonum commune®, dem
die einzelnen im Rang vor ihrem eigenen Wohl verpflichtet sind: Das Gemein-
wohl der Vielen ist gottlicher als das Wohl eines Einzelnen3l, das summum bo-
num, auf das sich letztlich alles ausrichtet, ist Gott selbst32 Der hier aufschei-
nende Gegensatz ,,Gemeinwohl - Eigennutz® I6st sich in der Tugendlehre auf33;
Fis ist die Gerechtigkeit, welche die Ausrichtung jedweder Tugend auf das Ganze
leistet34. Doch sind Tugend und Recht auch in diesem Zusammenhang keine Ge-
gensétze: Der Staat ist um des Gemeinwohls willen da3% und lenkt die Birger
durch gerechte Gesetze auf das bonum commune und das allgemeine Gliick hin36.
Der thomistischen Theorie fehlt im allgemeinen der Grundkonflikt zwischen all-
gemeinem Wohl und individuellen Lebensinteressen.

Der Zweck bestimmt die erlaubten Mittel. Die Staatstatigkeit, wie Thomas von
Aquin sie sieht, ist am besten mit dem Begriff ,,Leitung“ umschrieben. Das Staats-
wesen ist gepragt von der Struktur der Uber- und Unterordnung, des Flerrschens

28 ,Fruitio divina“ als letztes Ziel des Menschen, De regimine principum lib. 1cap. 15 (817);
siehe auch lib. 1cap. 16.

29 Summa Theologica I-11 qu. 90 art. 2. ,,Perfecta enim communitas civitas est, ut dicitur.”
0 Siehe nur Summa Theologica I-11 qu. 96 art. 4: ,,Cum enim unus homo sit pars multitudi-
nis, quilibet homo hoc ipsum quod est, et quod habet, est multitudinis, sicut et quaelibet pars
id quod est, est totius ...*“. Zum Verhéltnis Familie - Staat finden sich in der Spétscholastik
auch abweichende Ansichten, siehe Dieter Schwab, Ehe und Familie nach den Lehren der
Spétscholastik, in: La seconda scolastica nella formazione del diritto privato moderno
(Firenze 1973) 73, 100.

3l Summa Theologica Il-11 qu. 31 art. 3 ad 2 (Bezug auf die Nikomachische Ethik lib. 1, 1).
2 Summa contra gentiles lib. 3 cap. 17 (1999-2003).

3B Summa Theologica I1-11 qu. 58 art. 5: ,,Manifestum est autem quod omnes qui sub com-
munitate aliqua continentur, comparantur ad communitatem sicut partes ad totum; pars au-
tem id quod est, totius est; unde et quodlibet bonum partis est ordinabile in bonum totius.*
34 Summa Theologica Il-11 qu. 58 art. 5und 6.

35 De regimine principum lib. 1 cap. 1(745).

36 Summa Theologica I-11 qu. 90 art. 2; qu. 92 art. 1; qu. 94 art. 4.
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und Beherrscht-Werdens37, der Vorschrift (praescriptio) und des Gehorsams, des
Vollzugs der im natirlichen Recht und der géttlichen Ordnung angelegten Ver-
haltensweisen38. Vor allem gibt der Staat seinen Mitgliedern die Regeln vor: ,,Lex*
und ,,Legislator* spielen in der gesamten Naturrechtslehre des Aquinaten die zen-
trale Rolle. Die Ordnung des Kosmos stellt sich als Ordnung durch ,,Gesetz* dar,
von der lex aeterna, die Gott selbst ist, Uber ihre Emanationen der lex divina und
lex naturalis bis hin zu den leges mundanae, welche die natiirliche Ordnung in der
konkreten Gesellschaft ausformen. Dem entspricht das Bild vom Gesetzgeber als
der zentralen Instanz, deren Vorbild Gott selbst ist, der Schépfer der Naturge-
setze.

Aus moderner Sicht interessiert unter anderem, ob der naturnotwendige Staat
nach scholastischer Vorstellung eine Entstehungs- oder Entwicklungsgeschichte
hat. Im christlichen Weltbild bieten sich zundchst Stindenfall und Vertreibung aus
dem Paradies als Z&suren an. Der Thomismus hélt die naturrechtliche Konzeption
der Staatslehre konsequent durch: Auch im Paradiese, im Stand der Unschuld,
hétten die Menschen als soziale Wesen gelebt, ein gesellschaftliches Leben der Vie-
len hétte indes nicht sein kdnnen, wenn ihnen nicht irgendeiner vorgestanden
hétte, der auf das Gemeinwohl bedacht gewesen wadre39. Freilich hétte es im
Stande der Unschuld weder Sklaverei noch Tyrannis gegeben. Mit anderen Wor-
ten: Der Sundenfall hat nicht den Staat hervorgebracht, aber seine Erscheinungs-
form veréndert.

Dessen ungeachtet klingt die schon aus der Antike bekannte Vorstellung an, der
Staat habe irgendwann einen Anfang gehabt, er sei von den Menschen errichtet
worden40. In seinem Firstenspiegel gibt Thomas von Aquin Ratschlédge dazu, wie
ein Konig eine civitas oder ein regnum grinden solle (einschlieRlich der klimati-
schen und topographischen Bedingungen). Dariiber hinaus wird die Vorstellung
des griechischen Philosophen weitergefiihrt, die Familie, die Nachbarschaft von
Familien und die Dorfgemeinschaft kdnnten als Vorstufe des Staates betrachtet
werdend4l, der Staat entstehe durch Vermehrung der vicinia domorum42 so daf}

37 Schon im Paradiese: Summa Theologica | qu. 96 art. 4.

3B Summa Theologica I1-11 qu. 104 art. 1und 2.

30 Summa Theologica | qu. 94 art. 4. Damit distanziert sich Thomas von einer dlteren christ-
lichen Denktradition, welche Stundenfall und Entstehung der Staatsgewalt in Verbindung
miteinander bringt, sieche Wolfgang Stirner, Peccatum und Potestas. Der Sindenfall und die
Entstehung der herrscherlichen Gewalt im mittelalterlichen Staatsdenken (Sigmaringen
1987).

40 Siehe auch Aegidius Romanus, De regimine principum libri 111, lib. 3 pars 1cap. 2 (civitas
constituenda). Johann von Parts diskutiert die Frage, ob das Kénigtum é&lter sei als das Prie-
stertum, siehe die Schrift: De regia potestate et papali, cap. 4. Der Text ist ediert von Fritz
BIeie)nstein, Johannes Quidort von Paris, Uber konigliche und péapstliche Gewalt (Stuttgart
1969).

41 De regimine principum lib. | cap. 1.

£ Deutlich im Kommentar zur Politik des Aristoteles, zit, nach der Ausgabe: S. Thomae
Aquinatis In octo libros Politicorum Aristotelis expositio (Turin, Rom 1966) lib. 1,1, lectio 1
(29): ,,1deo autein hoc regimen a domibus et vicis processit ad civitates, quia diversi vici sunt
sicut civitas dispersa in diversas partes; et ideo antiquitus habitabcnt homines dispersi per vi-
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sich die Frage stellt, wodurch der Ubergang der Nachbarschaft oder des Dorfes
mit ihren begrenzten Zwecken zum Staat mit seiner umfassenden Finalitat43 statt-
findet. Die Annahme eines Gesellschaftsvertrages lag um so néher, als diese Denk-
figur aus der Antike bekannt war44. In der ,,Summa Theologica“ findet sich die
Aussage, Gesetzgebung sei eine Sache entweder der Vielen oder eines Firsten, der
an ihrer Stelle handelt45. Jedoch hat Thomas den Gedanken einer Staatsgriindung
durch Vertrag der Birger nicht explizit entwickelt. Der Gedanke lauert verborgen
im System46. So wird im Kommentar zur Politik ausfihrlich der Unterschied zwi-
schen der civitas und anderen ,,Zusammenschlissen® (convenire, congregare) be-
handelt. Der Thomas-Schiler Aegidius Romanus kennt drei Arten der Entste-
hung (generatio!) der civitas, erstens die Vermehrung der Hdauser und Dorfer,
zweitens die Einigung derer, die den Staat errichten, und drittens die Gewalt/Ty-
rannis. Der Gesellschaftsvertrag erscheint als eigenstdndige und natirliche Art der
Staatsgriindung, was die ,,Natirlichkeit” betrifft indes im Range nach der erstge-
nanntend7. Zur Lehre vom Gesellschaftsvertrag als einzigem legitimen Entste-
hungsgrund war nur ein kleiner Schritt48. Bei Thomas sind allerdings die Bedin-
gungen, unter denen Staatlichkeit existent wird, letztlich nicht von einem histori-
schen Griindungsakt abgeleitet, sondern von der Natur der Dinge: Die Staaten
entstehen, weil sich der Mensch als ,,animal civile* gar nicht anders verhalten
kann.

Aus moderner Sicht interessiert besonders die Frage nach gesicherten Rechten
oder Schutzpositionen des einzelnen gegeniiber der Staatsgewalt. Dem ist die
Lehre von den Staats- und Regierungsformen vorzuschalten. Es ist allerdings
schwierig, den richtigen Ausdruck dafiir zu finden. Bei der Ubersetzung der Poli-
tik des Aristoteles ilbernimmt Thomas den Begriff ,,politia“ als Ordnung der Ge-
walten im Staat und insbesondere der héchsten Gewalt. Das, was wir heute Ver-

cos, non tamen congregati in unam civitatem. Sicergo patet, quod regimen regis super civita-
tem vel gentem processit a regimine antiquioris in domo vel vieo.” Auch die ,,communitas
vici* begreift Thomas als Natureinrichtung.

43 Die Unterscheidung ist ausfiihrlich behandelt im Kommentar zur Politik, lib. 3, 1 lectio 7.
44 Bei Aristoteles finden sich Andeutungen in Politik, lib. 3, 9, wo er von einem Zusammen-
treten der Menschen zum Zwecke der Bildung eines Staates spricht.

45 Summa Theologica II-1l qu. 57 art. 2 (,,,.. ex condicto publico, puta cum totus populus
consentit quod aliquid habeatur quasi adacquatum et commensuratum alteri; vel cum hoc or-
dinat princeps, qui curam populi habet, et ejus personam gerit; et hoc dicitur jus positivum.*
Siehe auch Ronald W Carstens, The Medieval Antecedents of Constitutionalism (American
University Studies, Series IX Vol. 115, New York 1992) 37-48.

46 Lib. 3, 1lectio 7 (407-409). Volk und First sind die méglichen Gesetzgeber bei Aegidius
Romanus, De regimine principum libri 111, lib. 3 pars 2 cap. 27.

47 Acegidius Romanus, De regimine principum libri Ill, lib. 3 pars 1 cap. 6: ,,Alius modus ex
concordia constituentium civitatem vel regnum*.

48 Siehe z.B. die Vertragstheorie bei Francisco Suarez, dazu Heinrich Rommen, Die Staats-
lehre des Franz Suarez (Mdnchengladbach 1926) 109. Zur Theoriegeschichte des Herr-
schafts- und des Gesellschaftsvertrages siehe die Darstellung und Nachweise bei Otto von
Gierke, Johannes Althusius und die Entwicklung der naturrechtlichen Staatstheorien (Bres-
lau 1880) 76-122;John W Gough, The Social Contract (Greenwood 21978).
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fassung nennen, wird nach dieser Anschauung durch die Herrschaftsstruktur ge-
kennzeichnet, wie (berhaupt das direktive Element, das Befehlen und Gehorchen,
die Staatstétigkeit wesentlich ausmacht.

Auch in der Typologie der Staats- und Regierungsformen folgt Thomas seinem
griechischen Vorbild: Drei ,,richtigen* Staatsformen (K&nigtum, Aristokratie und
Politic) stehen drei Entartungen gegentber (Tyrannis, Oligarchie und Demokra-
tie). Der Unterschied liegt in der Ausrichtung der Staatstatigkeit auf das gemeine
Beste oder auf den Vorteil der Regierenden49. Thomas folgt Aristoteles auch in der
Favorisierung einer gemischten Verfassung50, der Mischung der Elemente aus
Monarchie, Aristokratie und Politie, fiir die er Vorbilder aus dem Alten Testament
namhaft macht51. Das Kodnigtum erscheint als die beste Regierungsform52, aller-
dings sofern sie nicht, was leicht geschieht, korrumpiert wird53. Als Gegenmittel
empfiehlt der Aquinate die Einschrankung der kéniglichen Macht54, die durch
Mischung der Strukturelemente erfolgen kann, etwa durch Verbindung der Mon-
archie mit einem Wahlrecht des Volkes.

Die schlimmste Korruption des Staates bildet nach scholastischer Doktrin die
Tyrannis. Sie ist die schlechteste der Regierungsformen und kann nicht mehr auf
die Natur gegrundet werden55. Weil die Monarchie die effektivste Staatsform zur
Flerstellung des Gemeinwohls ist, muR auch ihre Entartung die negativ wirksam-
ste, also verderblichste sein56. Die Tyrannis definiert sich nun nicht durch ihre
Mittel, sondern durch das Ziel, ndmlich den persénlichen Vorteil des Herr-
schers37.

Da die Tyrannis nach Thomas eindeutig nicht auf dem Naturrecht basiert,
stellte sich die Frage nach dem Widerstandsrecht, welche die staatsphilosophische
Literatur in der Folgezeit bis hin zu den Monarchomachen stark beschéftigen
sollte. Thomas lehnt eine Befugnis zum Tyrannenmord ab, bejaht aber ein Wider-
standsrecht bei grausamer Unterdriickung. Dann soll dies allerdings nicht in einer
privaten Aktion geschehen, sondern der Aktion einer ,auctoritas publica®“, die
Thomas wohl auf eine Vereinigung des Volkes stiitzt: Denn wenn es zum Recht ei-
nes Volkes gehort, den Konig zu bestimmen, so kann es ihn auch absetzen oder

49 Aristoteles, Politik lib. 3 (Bekker 1279a), dazu der Kommentar zur Politik lib. 3, 1 lectio 5
(39°).
50 Aristoteles, Politik lib. 4 (Bekker 1294b), dazu der Kommentar zur Politik lib. 4, 1 lectio 8
(618-620); Summa Theologica I-11 qu. 95 art. 4. Zum Leitbild der gemischten Verfassung im
Mittelalter: James M. Blythe, Ideal Government and the Mixed Constitution in the Middle
Ages (Princeton 1992).
3l Summa theologica I-11 qu. 105 art. 1.
2 De regimine principum lib. 1 cap. 3 (750-753).
3B Summa Theologica I-11 qu. 105 art. 1ad 2. Man vergleiche damit die Begriindungen zur
Alleinherrschaft Gottes iber die Welt: Summa Theologica I qu. 103 art. 3.
34 De regimine principum lib. 1cap. 7 (767-772).
M Summa 1 heologica I-1l qu. 95 art. 4. .. unde ex hoc non sumitur aliqua lex“.

De regimine principum lib. 1cap. 4 (754-760).
5 De regimine principum lib. 1cap. 4 (756).
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seine Macht einschranken, wenn er diese tyrannisch miBbraucht38. In diesem Zu-
sammenhang kommt der Herrschaftsvertrag ins Spiel, denn es wird hinzugefigt,
man koénne das Volk in einem solchen Fall nicht als treulos ansehen, auch wenn es
sich vorher dem Herrscher fiir immer unterworfen habe; denn dafl der Vertrag
(pactum) von den Untertanen nicht gehalten werde, habe der Herrscher seiner ei-
genen Treulosigkeit zuzuschreiben59. Man kann aber nicht sagen, daf Thomas ei-
nen derartigen Widerstand geradezu herbeiruft: Er ist der Ansicht, man solle die
Tyrannis, wenn sie zu keinem besonderen UbermaR ausartet, eine Zeit lang ertra-
gen und - wenn menschliche Hilfe nicht méglich erscheint - sich an Gott wenden.

Welche Grenzen gibt es fir staatliche Herrschaft und Gesetzgebung? Gibt es
Grundrechte, die der Staat nicht antasten darf? Oder wird einer totalen Herr-
schaft das Wort geredet, solange sie nur nicht tyrannisch ist? Der Gedanke einer
grenzenlosen Staatsgewalt liegt den mittelalterlichen Theologen fern, obwohl in
den stadndig wiederholten Thesen, der einzelne sei nur Teil des Ganzen® und Ge-
rechtigkeit bedeute die Ausrichtung auf das bonum commune, totalitdre Potenzen
stecken. Auf der anderen Seite wird betont, dal alle menschlichen Gesetze vom
Naturrecht abgeleitet sein missen6l und nur gerechte Gesetze das Gewissen bin-
den, ungerechte hingegen nur im Hinblick auf die Vermeidung von Skandal und
Verwirrung62. Erst der Versto3 gegen das ,,bonum divinum* darf tiberhaupt nicht
befolgt werden, z. B.: wenn ein Tyrann den Go6tzendienst befehlen wiirde63.

Im Ubrigen aber werden die Grenzen weniger auf der Rechts- als auf der Tu-
gendebene gezogen, ein nachhaltiger Effekt der Vermischung von Naturrecht und
natirlicher Ethik. Nach Thomas von Aquin liegt die Begrenzung der staatlichen
Herrschaft einmal in ihren Zielen selbst: Solange sie auf das gemeine Beste, die Tu-
gend des Volkes ausgerichtet ist, wird sie keine Ubergriffe begehen. Die Freiheit
des einzelnen ergibt sich als Effekt der Pflichtbindung der Herrschenden, wobei
die Ebene der Pflicht im Naturrecht angesiedelt ist, wo Sittlichkeit, Gerechtigkeit
und Recht sich mischen. Nun bezieht sich das menschliche Gesetz nur auf dieje-
nigen Tugendhandlungen, durch die der Mensch auf das gemeine Wohl hingeord-
net wird, nicht auf die anderen®4, doch werden auf diese Weise Individualrechte
gegen den Staat nicht gewonnen, zumal die Gehorsamspflicht des Untertanen
durch eine theologische Wiirde der Herrschaft - als von Gott verliehen - gestei-
gert erscheint6b.

Thomas bietet fiir die Begrenzung der Staatsgewalt freilich noch andere An-
satze. Auf die Frage: MuR man den Vorgesetzten in allem gehorchen66?, lautet die

3 De regimine principum lib. 1cap. 7 (770).

59 De regimine principum lib. 1cap. 7 (770).

60 Summa Theologica I-11 qu. 96 art. 4.

6L Summa Theologica I-1l qu, 95 art. 2.

62 Summa Theologica I-1l qu. 96 art. 4.

63 Summa Theologica I-11 qu. 96 art. 4.

64 Summa Theologica I-11 qu. 96 art. 3 (wozu aber die ,,bona disciplina“ gehort).

65 Sofern sie nicht usurpiert ist, dazu Otto Schilling, Die Staats- und Soziallehre (wie
Anm. 11) 110.

66 Das Folgende in Summa Theologica I1-11 qu. 104 art. 5. Siehe auch I-11 qu. 91 art. 4.
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Antwort: nicht, wenn sie Vorschriften entgegenhancieln, die eine héhere Macht
gegeben hat. Man dart also dem Kaiser nicht gehorchen, wenn er etwas gegen
Gottes Anordnung befiehlt. Ferner braucht der Mensch dem Menschen nicht in
demjenigen zu gehorchen, was zur inneren Willensbewegung gehdrt (quae perti-
nent ad interiorem motum voluntatis), denn das ist Gottes, sondern nur in den &u-
Reren Handlungen (in his quae exterius per corpus sunt agenda). Interessanter-
weise macht Thomas auch bei den duBeren Handlungen eine Einschrankung: In
dem, was zur Natur des Korpers gehdrt (quae ad naturam corporis pertinent), sei-
ner Erhaltung oder der Fortpflanzung, braucht der Mensch dem Menschen nicht
zu gehorchen, weil in der Natur alle Menschen gleich sind. Und so braucht weder
der Sklave noch der Sohn dem Heiratsbefehl oder dem Keuschheitsbefehl des
Herrn oder Vaters zu folgen. Wie soll man diese Stelle deuten? Es soll offenbar ei-
nen Naturbereich, zu dem die Sexualitdt z&hlt, geben, welcher der staatlichen
Herrschaft nicht unterliegt, so wie es kraft Naturrechts nicht erlaubt ist, ein Kind,
das noch nicht zum vollen Vernunftgebrauch gelangt ist, ohne Zustimmung seines
Vaters zu taufen67. Nun hat die Taufe endgiltig nichts mehr mit Korperlichkeit zu
tun, und man kdnnte es wagen, hier Ansétze zu einer Theorie des Persoénlichkeits-
rechts zu sehen, wenn die Gedanken allgemeiner und deutlicher formuliert wéren.
Aus solchen Textstellen den Doctor Angelicus zum Wahrer der natirlichen
Rechte des Menschen hochzustilisieren, wie das in der Literatur geschehen ist68,
geht allerdings in die Irre. Die Staatsgewalt wahlt die Mittel, mit denen sie das Ge-
meinwohl verwirklicht, und wird dabei effektiv nicht durch Freiheitsrechte der
Individuen begrenzt, sondern durch eine hohere Ordnung, ndmlich die Vorschrif-
ten Gottes selbst. Die Staatsgewalt steht, grob gesagt, unter Gottesvorbehalt.

3. Das scholastische Problem: Regnum und Sacerdotium
als Anwadrter auf die Staatlichkeit

Dieser Zusammenhang bringt eine andere Macht ins Spiel, die Kirche. Die aristo-
telische Lehre vom Staat als der vollkommenen, sich selbst geniigenden Gemein-
schaft, welche die Menschen in den Stand setzt, tugendhaft und gliicklich zu le-
ben, traf im Mittelalter auf die bekannte Duplizitdt der Gewalten und auf eine
Gluckseligkeitsvorstellung, die weit Gber das hinausgeht, was in der aristoteli-
schen Polis durch Tugend erreichbar ist.

Die Leistung der Scholastik besteht hier wie auf anderen Feldern in der Uber-
tragung der aristotelischen Lehre auf die mittelalterlichen Verhéltnisse. Wenn die
Konsequenz der Unterordnung der jeweiligen Priesterschaft unter die weltliche
civitas vermieden werden sollte, mufBte die Kirche selbst Staat sein.

67 Summa Theologica II-11 qu. 10 art. 12. Wenn der Vernunftgebrauch erlangt ist, entschei-
det der zu Taufende selbst.
@8 Otto Schilling, Die Staats- und Soziallehre (wie Anm. 11) 100.
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Es konnte mit dem irdischen Staat sein Bewenden haben, wenn, nach der 'lu-
gend zu leben, das letzte Endziel des Menschen wére - das wahre Endziel ist es
jedoch nach mittelalterlicher Theologie, durch das tugendhafte Leben in die An-
schauung Gottes zu gelangen69. Dazu bedarf es einer von Gott verliehen Kraft,
ber die nicht der weltliche Herrscher verfiigt, sondern Christus, und fir die, da-
mit das Geistliche vom Irdischen geschieden sei70, ein anderes Kdnigtum einge-
setzt ist, ndmlich das der Priester, an deren Spitze der Stellvertreter Jesu, der Papst,
steht7l. Und weil das Ziel der Gewinnung der ewigen Seligkeit das hdchste ist,
mussen die Konige der christlichen Vodlker dem Papst untergeben sein wie Chri-
stus dem Herrn72 oder wie der Leib der Seele73.

Wie diese Unterordnung zu verstehen ist, sei hier nicht ndher verfolgt. Die Un-
terordnung betrifft jedenfalls auch das &uBere Verhalten, soweit es einen Bezug
zum ewigen Heil des Menschen hat74. Insoweit trifft die kirchliche wie die staatli-
che Gewalt auf dasselbe dufRere Handeln des Menschen. Das war nicht so gedacht,
dall der Staat die Menschen zum irdischen Guten, die Kirche aber zum ewigen
Heil fihren solle. Auch die weltlichen Herrscher sind Vollstrecker des gottlichen
Willens7 und haben fiir das bene vivere des Volkes auch in Bezug auf das zu sor-
gen, was fir das Erreichen der himmlischen Seligkeit Bedeutung hat76. Aber die
zentrale Kompetenz in Bezug auf das Heilsgeschehen kommt der Kirche zu, der
insoweit auch eine Leitungskompetenz gegeniiber dem Staat obliegt77. Deshalb
kann der Papst die Untertanen vom Treueid gegeniuber dem Konig entbinden,
deshalb verliert der apostatische Kénig ipso iure seine Herrschaft78 und deshalb
auch ist es Pflicht des Staates, der Kirche mit dem brachium saeculare zur Seite zu
stehen, wenn die geistlichen Waffen nicht ausreichen79.

Fir unser Thema ist die Ubertragung des Staatsgedankens und der Zielbestim-
mung des Staates auf die Kirche entscheidend. Dem bonum politicum, das der
Staat zu verwirklichen hat, steht das Pendant des bonum ecclesiae gegeniiber80,

69 De regimine principum lib. 1cap. 15 (817). Interessant ist, daR Thomas das Endziel des
einzelnen auch in dieser Hinsicht mit dem der menschlichen Gesellschaft verbunden er-
scheint: ,,Scd quia homo vivendo secundum virtutem ad ulteriorem finem ordinatur, qui
consistit in fruitione divina, ut iam supra diximus, oportet eumdem fincm esse multitudinis
humanae qui est hominis unius.*

70 De regimine principum lib. 1cap. 15(817): ut a terrenis essent spiritualia distincta

7L Zusammenfassung des Gedankengangs: De regimine principum lib. 1cap. 14.

71 De regimine principum lib. 1cap. 14.

73 Summa Theologica Il-11 qu. 60 art. 6 ad 3.

74 Siehe den Artikel Giber die Frage, ob die Frommigkeit (religio) sich auch in duBerem Ver-
halten duBert, Summa Theologica I1-11 qu. 81 art. 7

7 De regimine principum lib. 1cap. 12 (804).

76 £)e regimine principum lib. 1cap. 16 (823, 824).

77 Vgl. De regimine principum lib. 1cap. 15 ,,Scd in nova lege est sacerdotium altius, per
quod homines traducuntur ad bona coelestia: unde in lege Christi reges debent sacerdotibus
esse subjecti.”

78 Summa Theologica I1-1l1 qu. 12 an. 2

79 Summa Theologica I1-11 qu. 39 art. 4 ad 3.

8 Summa contra gentiles lib. 4 cap. 78 (4120).
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und alles in sich enthaltend steht dariiber das bonum universale, das schlechthin
Gute, Gott selbst. Thomas etabliert (iber dem Staat des griechischen Philosophen
einen zweiten, der dem ersten das Selbstgeniigen nimmt.

4. Entwicklungen des scholastischen Denkens

Dem thomistischen Denken war tber Jahrhunderte hinweg ein gewaltiger Erfolg
beschieden, wenngleich das rationalistische Konzept alsbald und nachhaltig be-
kdmpft wurde. Auf die Veradnderungen der natirlichen Staatslehre durch Nomi-
nalismus und Voluntarismus kann ich in der beschrankten Zeit nicht néher einge-
hen. Das voluntaristische Denken muRte sich um so mehr auf das Staatsverstédnd-
nis auswirken, je weiter die Vorstellung von der Freiheit des Willens Gottes auf
sein Geschopf und Ebenbild, den Menschen, (ibertragen wurde. Wenn Gott nicht
als die absolute Vernunft gedacht wird, die nur das Verninftige wollen kann,
wenn vielmehr das Verninftige in der Verflgung einer absolut freien Gottheit
steht, dann kann auch dem Menschen die Gestaltung seiner irdischen Sozialitat in
freier Autonomie Uberlassen sein8Ll Diese ist dann allerdings an positive Willens-
akte Gottes gebunden, oder allenfalls an die Natur der aufgrund einer freien Ent-
scheidung der Gottheitso und nicht, anders geschaffenen Welt. Diese Welt ist dann
nicht an sich verniinftig, sondern tréagt allein als gewollte Welt Gottes verbindliche
Strukturen. Die Offenbarung kann demzufolge das durch rationale Operationen
gewonnene Naturrecht als Richtschnur verdréngen8

Die Konsequenzen solchen Denkens sind im einzelnen offen. Man kann das bei
Marsilius von Padua beobachten, bei dem sich nach meiner Einschédtzung aristo-
telische und voluntaristische Ansdtze mischen83: Elemente einer auf einen Wil-

8 Ansétze dazu bei Johannes Duns Scotus, siehe Hans Welzel, Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit (Gottingen 41962) 79.

& Zu den Ansétzen bei Wilhelm vom Ockham: Hans Welzel, Naturrecht und materiale Ge-
rechtigkeit 87. Auf die politische Theorie Ockhams kann hier nicht ndher eingegangen wer-
den, siehe: Richard Scholz, Wilhelm von Ockham als politischer Denker und sein Brevilo-
quium de principatu tyrannico (Schriften der Monumcnta Germaniae Historica 8, Leipzig
1944);Jirgen Miethke, Ockhams W'eg zur Sozialphilosophie (Berlin 1969);Jiirgen Miethke,
Politische Theorien im Mittelalter, in: Hans J. Lieber (Hrsg.), Politische Theorien von der
Antike bis zur Gegenwart (Munchen 1991) 116-121 mit weiteren Nachweisen; Arthur Ste-
phen McGrade, The Political Thought of William of Ockham. Personal und Institutional
Principles (Cambridge 1974) 78-172. Bibliographie bei: Jirgen Miethke (Hrsg.), Wilhelm
von Ockham, Dialogus. Ausziige zur politischen Theorie (Darmstadt 21994) 253-260.

3 Nach Michael Léffelberger, Marsilius von Padua. Das Verhdltnis zwischen Kirche und
Staat im ,,defensor pacis” (Berlin 1994) 113-120, steht Marsilius auf dem Boden des Volunta-
rismus, wofur zahlreiche Belege sprechen. Doch ist zu sehen, daB Marsilius die Staatslehre
des Aristoteles samt seiner naturrechtlichen Begriindung tbernimmt, siehe nur Defensor Pa-
cis, pars 1cap, 4 und passim. Der Willensakt resultiert aus Naturtrieb und ,,Notwendigkeit*,
vgl. Sétze wie diesen: ,,Que (seil, artes) quoniam exerceri non possunt nisi a multa hominum
pluralitace, nee haberi, nisi per ipsorum invicem communicacionem, opportuit (!) homines
simul congregari ad commodum ex hiis assequendum et incommodum fugiendum*, Defen-
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lensakt der Universitas eivium gegriindeten, nur noch durch Vorschriften des gott-
lichen Rechts begrenzten8 staatlichen Macht8 stehen freiheitlichen Komponen-
ten gegeniber, etwa der Bindung der Herrschaft (pars principans) an die Ge-
setze8 und der Vorstellung, daR das Gesetz des Evangeliums nur freiwillig erfallt
werden kann87 (was wiederum nicht die Befugnis der weltlichen Herrscher aus-
schlieen sollte, Ketzer mit weltlichen Strafen zu belegen88). Bei den Autoren, die
im Konflikt von Papst und weltlichen Herrschern auf Seite der letzteren standen,
ergibt sich Ublicherweise der Effekt eines Zuwachses staatlicher Macht durch Ein-
schrankung der kirchlichen. Fir eine solche Tendenz ist der voluntaristische An-
satz aber nicht Bedingung, auch auf dem Boden des Aristoteles konnte die Kirche
durch Leugnung ihres Staatscharakters entmachtet werden.

Seit dem 13.Jahrhundert bis zum Zeitalter der Aufklarung und dariber hinaus
entfalteten sich die philosophisch-theologischen Systeme in Spanien, Portugal,
Italien, begrenzt auch in Deutschland, tiberwiegend auf thomistischer Grundlage,

sor pacis, pars 1cap. 4 § 3, hier und im folgenden zitiert nach: Marsiliusvon Padua, Der Ver-
teidiger des Friedens (Defensor Pacis). Auf Grund der Ubersetzung von Walter Kunzmann
bearbeitet und eingeleitet von Horst Kusch (Darmstadt 1958). Auch bei der weiteren Schilde-
rung der Staatsgriindung ist fortlaufend von der Notwendigkeit fur die Menschen, in einer
bestimmten Weise zu handeln, die Rede (,,nccessc fuit*“ etc.). Zur politischen Theorie des
Marsilius: Felice Battaglia, Marsilio da Padova e la filosofia politica del Medio Evo (Firenze
1928, Nachdruck Bologna 1987); Marino Damiata, Plenitudo postestatis e universitas civium
in Marsilio da Padova (Firenze 1983); Alan Gcwirth, Marsilius of Padua, The defender of
peace, Vol. 1 Marsilius of Padua and Medieval Political Philosophy (New York 1951);
Georges de Lagarde, Marsile de Padoue, ou le premier theoricien de I'Etat la'ique, in: La nais-
sance de Pesprit la'ique au declin du moyen age, Nouvelle ed., Vol. 3 (Louvain 1970)\Jirgen
Miethke, De potestate papae: die pdpstliche Amtskompetenz im Widerstreit der politischen
Theorie von Thomas von Aquin bis Wilhelm von Ockham (Tiibingen 2000) 204 - 247;Jean-
nine Quillet, La philosophic politique de Marsile de Padoue (Paris 1970); Alessandro Passerin
d’Entreves, The medieval contribution to political thought: Thomas Aquinas, Marsilius of
Padua, Richard Hooker (Oxford 1939, Nachdruck New York 1959); Ludwig Schmugge,
Johannes von Jandun 1285/89 - 1328 (Pariser Historische Studien 5, Stuttgart 1966); Leopold
Stieglitz, Die Staatstheorie des Marsilius von Padua: ein Beitrag zur Kenntnis der Staatslehre
im Mittelalter (Leipzig 1914, Nachdruck Hildesheim 1971). Weitere &ltere Lit. bei Dieter
Schwab, Art. ,Marsilius von Padua“, in: Handwdrterbuch zur Deutschen Rechtsgeschichte,
Bd. 3 (Berlin 1984) Sp. 356-359.

84 Defensor pacis, pars 2 cap. 5 § 5: Gehorsamspflicht ,,in his omnibus, que non contradicunt
legi salutis eterne

8 Marsilius operiert mit einem doppelten Gesetzesbegriff: Dem ,,Gesetz* als Wissen oder
Lehre vom Gerechten und Ungerechten bzw. Nitzlichen und Schédlichen steht das ,,Ge-
setz“ als der von einem Gesetzgeber gegebene zwingende Rechtssatz gegeniiber. Diese letz-
tere Bedeutung ist die fur das staatliche Leben Entscheidende, auch falsche Erkenntnisse vom
Gerechten und Nitzlichen kénnen im letzteren Sinne Gesetz werden, Defensor pacis, pars 1
cap. 10 88§ 4, 5. Das Wissen vom Gerechten (also Gesetz im erstcrcn Sinne) kann jedem ein-
zelnen gelingen, wirkliches Gesetz wird das Gerechte aber erst durch den Akt der Gesetzge-
bung.

8 Defensor pacis, pars 1cap. 11 88 4, 5; pars. 1cap. 18.

87 Defensor pacis, pars 2 cap. 9 8§ 1und 6.

8 Defensor pacis, pars 2 cap. 10.
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zum Teil mit nominalistischen Einschldgen89. Den Ausbau der Naturrechts- und
Staatslehre in dieser sogenannten Spétscholastik zu verfolgen, wiirde die Méglich-
keiten eines kurzen Vortrags bei weitem Ubersteigen90. Die Grundfrage, ob die
Welt an und fir sich verniinftig und als solche erkennbar ist oder zur Disposition
des benennenden und strukturierenden Willens steht, gab das mittelalterliche Na-
turrecht ungeldst an die folgenden Zeiten weiter, in denen dann auch die Juristen
anfingen, sich als naturrechtliche Systembildner zu betétigen.

5. Zur Bedeutung der scholastischen Naturrechtslehre

Die Bedeutung der naturrechtlichen Lehren, welche die Scholastiker vom Staat
entwickelten, ist in toto kaum ermessbar: Theorie dient der Selbstorientierung des
Menschen in seiner Zeit und Welt, zugleich wird sie fiir den geistig-politischen
Kampf als Waffe nutzbar gemacht, und schlielich hat sie durch ihre Tradierung in
spatere Zeiten unabsehbare Folgewirkungen. Die Beziige im einzelnen kdnnen
nur im Rahmen konkreter Forschungsprojekte diskutiert und Gberprift werden.
Die folgenden Bemerkungen verstehen sich als vage Andeutungen, die aus der Vo-
gelperspektive riickschauend gewonnen sind.

1)  Durch die Ubernahme der aristotelischen Politik in das Denken des Mittel-
alters stand ein zusétzliches geistiges Waffenarsenal fiir die politischen Kémpfe
bereit, namentlich fur die Auseinandersetzungen zwischen Kirche und Staat. Die
Grundforderungen der Papstkirche waren einmal Freiheit der Kirche von weltli-
cher Herrschaft - von der freien Bischofswahl bis zur Steuerfreiheit des Klerus -,
zum &ndern die Unterordnung des Staates unter die Zielsetzungen der Kirche und
deren Anspruch auf den bereitwilligen Dienst des brachium saeculare. Fir beides
waren zwei geistige Bewegungen gefahrlich: die Wiederbelebung des rémischen
Rechts mit seinem Staatsrecht aus der spatromischen Kaiserzeit und die Uber-
nahme der antiken Lehre von der Polis als der vollkommenen, auf diesseitige Tu-
gend gegriindeten und diesseitiges Glick verheiBenden Organisation. Und so, wie
das rdmische Recht schon im Investiturstreit und von den Staufern als Waffe ge-
gen kirchliche Anspriiche benutzt wurde, so konnte den pépstlichen Vorstellun-
gen von kirchlicher Oberhoheit auch die Staatsphilosophie des Aristoteles gegen-
Ubertreten.

Die Tat der Scholastik bestand nun darin, die ,,heidnische Philosophie” trotz
ihrer evidenten Risiken fir das kirchliche Herrschaftssystem aufzunehmen und,
fasziniert vom griechischen Rationalismus, den kiihnen Versuch zu wagen, das
mittelalterliche System der beiden Gewalten, der beiden corpora, des doppelten

s> Siehe dazu Hans Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit 91; Dieter Schwab, Ehe
und Familie nach den Lehren der Spétscholastik, in: La seconds scolastica nella formazione
del diritto privato moderno (Florenz 1973) 73, 84.

Vgl. auch Kurt Seelmann, Theologie und Jurisprudenz an der Schwelle zur Moderne. Die
Geburt des neuzeitlichen Naturrechts in der iberischen Spétscholastik (Baden-Baden 1997).
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Glicks, der Duplizitdt von Natur und Gnade in die Staats- und Tugendlehre des
Aristoteles zu integrieren. Es konnte nicht ausbleiben, dalR die zunachst gebannt
scheinende Geféhrlichkeit der Polis-Lehre virulent wurde, sobald die Gegenspie-
ler kirchlicher Herrschaftsanspriiche geistigen Sukkurs brauchten und fanden.
Marsilius von Padua und Wilhelm von Ockham brauchten nur den Kirchenbegriff
zu vergeistigen9l, kirchliche Kompetenzen auf das forum internum zu begrenzen
und die Kirche funktional auf das Ziel des ewigen Glicks in einer anderen Welt
festzulegen, um den Staat in seine volle aristotelische Funktion als societas per-
fecta wieder einzusetzen - auch mit der Folge, daB die Kirche in ihrer diesseitigen
Gestalt als Teil des Staates erscheinen konnte, ihm untertan wie jeder Teil dem
Ganzen. In der philosophischen Gedankenwelt der mittelalterlichen Scholastik
spielte sich schon lange vor den realgeschichtlichen Ereignissen das Drama der
Zertrimmerung der Universalkirche durch Staatskirchentum und Reformation
ab.

2) Das scholastische Naturrecht vermittelt kraft seiner Ankniipfung an die Po-
lis-Lehre die Vorstellung von einer rechtlich verfaiten, wohlgeordneten irdischen
Sozietdt als Mittel und Mitte des tugendhaften, glicklichen und auch mit irdi-
schen Giitern gesegneten Lebens. Wo die transzendente Sinnbestimmung des
Staates zurlicktritt, bleibt die sich selbst geniigende, das Gliick ihrer Biirger ver-
mittelnde civitas ubrig; die Kirche kann bei den auf staatlicher Seite stehenden
Theoretikern im wdrtlichen Sinne unsichtbar werden. Die Fresken von Ambrogio
Lorenzetti im Palazzo Pubblico von Siena bringen das unmittelbar zur Anschau-
ung: Das Staatswesen, geleitet von den Tugenden, unter denen giustizia und pace
eine herausragende Rolle spielen, bringt alles zum Blithen. Die Religion ist wohl
vorhanden: Die Figur des sienesischen Gemeinwesens tragt ein Bildnis der Mutter
Gottes, darliber schweben in Engelsgestalt Glaube, Liebe und Hoffnung, die Sil-
houette der gut regierten Stadt zeigt auch Kirchenbauten, aber von der Kirche als
einer fur die Gestalt des Gemeinwesens wichtigen Institution, von den Priestern
als Funktionéren der res publica, ist nichts zu sehen92. Die Scholastik hat, obwohl
ihre Hauptvertreter das Gegenteil anstrebten, eine zentrale Bedeutung fir den
Prozel der Sékularisierung, wie auch an den familienrechtlichen Doktrinen néher
dargestellt werden kann93.

Andererseits kann die naturrechtliche Begriindung des Staates die weltliche
Herrschaft insofern schwéchen, als sie die theokratische Fundierung verblassen
[&Rt. Trotz der Fortfiihrung der Dei-Gratia-Formel und der damit verbundenen
Vorstellungen wird durch die Theorie von der civitas letztlich der Verweltlichung

91 Marsiliusvon Padua, Defensor Pacis, pars 1cap. 19 und pars 2.

R Inwiefern der grandiose Freskenzyklus als Darstellung der aristotelisch-thomistischen
Civitas gedeutet werden kann oder eher von Marsilius beeinfluft ist, wird sehr kontrovers
diskutiert, siehe zuletzt Franz Dorn, Gerechtigkeit, Kommune und Frieden in Ambrogio
Lorenzettis Fresken m der Sala della Pace des Palazzo Pubblico von Siena, in: Festschrift fir
Gerd Kleinheyer zum 70. Geburtstag (Heidelberg 2001) 127-177, insbesondere 152-159.

93 Dazu Dieter Schwab, Ehe und Familie nach den Lehren der Spéatscholastik, in: La seconda
scolastica nella formazionc del diritto privato moderno (Firenze 1973) 73, 102-108.



Der Staat im Naturrecht der Scholastik 17

der Konigs- und Firstenherrschaft vorgearbeitet; insofern bedeutet sie Starkung
und Schwéachung zugleich.

3) Die Theorie von civitas relativiert die Universalméachte Kirche und Reich,
Papsttum und Kaisertum. Sie ist eine Lehre vom je einzelnen politischen Gebilde,
das ebenso in einer Stadt wie in einem beliebigen Kénigtum oder einer Territori-
alherrschaft angetroffen werden kann. Da jede einzelne ctvitas durch das geschil-
derte Selbstgenligen gekennzeichnet ist, wird es schwer, eine besondere Rolle des
rémischen Reiches zu erkldren. Das erscheint bedeutsam in einer Zeit, in welcher
- forciert durch pépstliche Propaganda seit dem Investiturstreit - die theologische
Fundierung des ,heiligen” Reiches an Uberzeugungskraft verliert. Das Reich
sperrt sich in seiner spéatmittelalterlichen und neuzeitlichen Struktur auch gegen
eine Einordnung in die Polislehre.

4) Der Rang und der sittliche Anspruch der Polis bringen die Kirche als Herr-
schaftsorganisation in die Defensive. Wenn sich die Kirche als Herrschaftsmacht
behaupten will, muB sie sich daher selbst als Staat - als civitas, als societas perfecta
- darstellen, nicht Staat im Staate (da ware sie, wie auch die weitere Geschichte
zeigt, verloren), sondern als Staat Uber den Staaten. Darauf lauft die Theorie des
Thomas von Aquin und seiner Schule% hinaus, die der Kirche, wegen ihrer héhe-
ren Ziele, auch den héheren Rang sichern wollen. Grundlage der Vorstellung von
der Kirche als Staat ist Augustinus, dessen Lehre von den beiden civitates ganz
unterschiedlich genutzt werden kann, aber eben auch im thomistischen Sinne. Es
wdre reizvoll dem Gedanken nachzugehen, welche Folgerungen sich aus der \Ver-
staatlichung des Kirchenbegriffs fir das Christentum selbst ergeben, doch dafir ist
nicht Zeit und Ort. Aufféllig erscheint, wie zum Beispiel die Vater des Konzils
von Trient, Scholastiker von Fleisch und Blut, mit der Staatsnatur der Kirche ar-
gumentierten, als es darum ging, entgegen der theologischen Tradition die Mitwir-
kung von Priester und Zeugen bei der EheschlieBung zur Wirksamkeitsbedingung
der Ehe zu erkldren: Eine res publica kann alles anordnen, was zum Erreichen
des Gemeinwohls notwendig ist, also auch die Kirche, denn auch sie ist res pu-
blicak.

5) Mit der Lehre von der Polis wurden Anschauungen tradiert und entwickelt,
die in einem erheblichen Spannungsverhaltnis zu den realen politischen Verhélt-
nissen des Mittelalters standen. Die Sozialgeschichte lehrt uns, da wir vom Staat
des Mittelalters nicht sprechen sollten, ohne einem historischen Ubersetzungs-
problem Rechung zu tragen, und in der Tat kdnnte es zu grotesken MiRverstidnd-
nissen kommen, wenn wir die Strukturen des Feudalismus mit ihren vielféltig auf-

A4 Eine eigentimliche Stellung nimmt Aegidius Romanus ein, der in seinem Firstenspiegel
eine ganz aut den Staat (civitas und regnum) zugespitzte politische Theorie entwickelt, in der
aus anderem Anlal3 entstandenen Schrift ,,De ecclesiastica potestate” sich aber auf die Seite
der pépstlichen Herrschaftsanspriiche schldgt, siehe Richard Scholz, Aegidius. De ecclesia-
stica potestate (1929, Reprint Aalen 1961).

' Argumentationen dieser Art finden sich in den Konzilakten hdufig, siehe: Concilium
Lndentmum, Diariorum, actorum, cpistolarum, tractatuum nova collectio (Freiburg i. Br.
1900 ff.) Bd. 9, 404, 650, 665 und oOfter.
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gespaltenen, mit wirtschaftlicher Nutzbarkeit verknipften und dem Erbbesitz
von Adelsdynastien zugewiesenen Herrschaftsfunktionen mit Hilfe des Staatsbe-
griffs darzustellen versuchten. Aber gerade angesichts der Herrschaftswirklich-
keit ist es von hdchster Bedeutung, dall zur gleichen Zeit der Staatsbegriff prasent
ist und mit der Welt der Lehenspyramiden kontrastiert werden kann. Das Vorhan-
dene verliert seine Selbstverstédndlichkeit, wenn eine andere Vorstellung vom Po-
litischen moglich wird, zumal wenn diese Vorstellung in der Stadt als der Vorbotin
des Flachenstaates einen realistischen Anknipfungspunkt findet.

6) DaB die Staatsphilosophie der Scholastik via Spatscholastik die neuzeitliche
Theoriebildung ,,beeinfluft* hat, wird wohl nicht bestritten. Das heiRt selbstver-
stdndlich nicht, daf in der Scholastik schon das gesamte Naturrecht der Aufkla-
rung vorweggenommen ware. Fir die weitere Entwicklung scheinen mir vor al-
lem folgende Leistungen der Scholastik bedeutsam: erstens das Wagnis, die Welt
rational zu erkldren und als eine Ordnung vorzustellen, die durch ein System von
verninftigen Gesetzen die Bewegungen steuert; zweitens die Idee des auf die Na-
tur des Menschen gegriindeten und zu seinem Glick notwendigen Staates;
drittens die Zulieferung von (meist der antiken Philosophie entnommenen) Bau-
steinen, derer sich spatere Naturrechte bedienen konnten, zum Beispiel:

- der Vorstellung, daB Staaten einen Beginn und Ursprung haben, daf dieser Ur-
sprung jenseits der biblischen Schopfungsgeschichte eine Vereinbarung unter den
beteiligten Menschen sein kénnte oder dal8 die Herrschaft einen Unterwerfungs-
vertrag der Beherrschten mit dem Machthaber voraussetze, einschlielich erster
Ansétze zur Lehre von der Volkssouverdnitt;

- der Lehre von den unterschiedlichen Staatsformen und ihrer Charakterisierung
und Einteilung nach unterschiedlicher Legitimitat;

- der Lehre vorn Sinn, den Zweckzielen und den Mitteln der Staatsgewalt;

- der Lehre von Gesetz und Gesetzgeber, die auch das Problem der Bindung des
Staates an vorgegebenes Recht und das Problem der Gesetzesbindung der Herr-
schenden thematisiert;

- und schlieBlich gewisser Ansatze zu Rechten, die dem Menschen auch gegen-
Uber der Staatsmacht zustehen.

Im allgemeinen rechtshistorischen BewulRtsein hat der Anteil der Scholastik an
der Entwicklung des Rechts- und Staatsgedankens noch nicht den ihr angemesse-
nen Platz gefunden. Dies liegt unter anderem an dem wissenschaftlichen Schub-
ladensystem, das die scholastische Rechtsphilosophie als Theologie signiert, weil
sie eben (mit Ausnahmen) von Theologen betrieben worden ist. Wer die Quellen
benutzen will, muB denn auch wirklich in die theologischen Bibliotheken gehen.
Die intensivere Beschaftigung der Rechtswissenschaft mit diesen Quellen9, ins-
besondere den Scholastikern des Spatmittelalters und des 16.Jahrhunderts,
konnte manche Uberraschung bringen.

9% Siehe neuestem Karl-Heinz Ziegler, Volkerrechtliche Aspekte der Eroberung Lateiname-
rikas, in: Zeitschrift fir Neuere Rechtsgeschichte 23 (2001) 1-29.
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Politische Aspekte des Naturrechts in der zweiten
Halfte des 17. Jahrhunderts:

Die Begrindung des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols

Einflhrung

In der modernen rechtshistorischen Literatur ist die folgende Ansicht lber das
rationale Naturrecht verbreitet: Das sogenannte ,Vernunftrecht“ seit der Mitte
des 17. Jahrhunderts soll eine verweltlichte Sozialethik darstellen, eine Art univer-
salrechtliches Minimum in dem unentscheidbar gewordenen Religionskonflikt.
,»Die Besonderheit des neueren Vernunftrechts®, so liest man etwa bei Franz Wie-
ackerl, ,,ist... seine methodische Emanzipation von der Moraltheologie und seine
Erhebung zu einer selbstdndigen profanen Sozialethik. Die Voraussetzung dieser
Emanzipation®, schreibt Wieacker, ,,war freilich die durch die groe Glaubens-
spaltung erzwungene Entkonfessionalisierung eines Naturrechts, das in den
Glaubens-, Verfassungs- und Kolonisationskriegen der Epoche die gemeinsame
Sprache einer auch mit geistigen Waffen gefiihrten Auseinandersetzung bleiben
mufite.”“ Das Naturrecht war danach also eine Art Religionsersatz, eine universale,
liberpositive Wertordnung. Das klingt auf den ersten Blick plausibel, aber es dran-
gen sich doch bald verschiedene Einwénde auf: Das Naturrecht soll die gemein-
same Basis fur Katholiken und Protestanten gewesen sein - aber iberraschender-
weise stammen die maRgeblichen Lehrwerke fast durchweg von Protestanten und
nicht von Katholiken. Das Naturrecht soll eine verbindliche tGberpositive Rechts-
grundlage gewesen sein - aber in keiner frithneuzeitlichen Epoche findet man eine
solche Fille positiver Gesetzgebung wie in der des Vernunftrechts. Das Natur-
recht war (bernational - aber es miindet kaum mehr als 100 Jahre nach Hobbes
und Pufendorf in eine Nationalisierung der Rechtsordnungen, wie sie bis dahin
auf dem européischen Kontinent unbekannt war.

Wenn einem solche Zweifel einmal gekommen sind, dann lassen sie sich nicht
mehr so ohne weiteres unterdriicken. Ich meine in der Tat, daB das Vernunftrecht

1 Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (Géttingen 21967) 266f. Vgl. auch
(jedoch starker differenzierend) Michael Stolleis, Geschichte des Offentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. | (Minchen 1988) 269t.
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Wesensziige tragt, die mit der Etablierung einer ,,profanen Sozialethik*“ Giberhaupt
nichts zu tun haben, ja ihr geradezu entgegenwirken. Ebenso viel oder vielleicht
sogar mehr als zur Begriindung einer universellen Ethik und eines dberpositiven
Rechts hat das Naturrecht (jedenfalls in der Staatslehre) m. E. zur Rechtfertigung
des positiven Rechts beigetragen. Es begriindet, wie ich es nennen mdchte, ein
staatliches Rechtserzeugungsmonopol. Diese positivistische und legalistische
Tendenz wird zwar in der modernen Literatur hier und da erkannt2. Aber die
rechtstheoretischen und die verfassungsgeschichtlichen Dimensionen dieses Phé-
nomens werden nach wie vor unterschéatzt. Man muf sehen, dal’ die iberpositive
naturrechtliche Staatslehre das positive Recht aufwertet und damit paradoxer-
weise eine der Wurzeln des modernen Rechtspositivismus ist (das ist die rechts-
theoretische Dimension). Und indem sie als positives Recht nur das staatliche Ge-
setz anerkennt, bahnt sie den Weg in den modernen Gesetzgebungsstaat (das ist
die verfassungsgeschichtliche Dimension).

Um diese Behauptungen zu beweisen, mdchte ich zunéchst den naturrecht-
lichen Gedankengang skizzieren, der zur Begriindung des staatlichen, positiven
Gesetzes fuhrt (I). Ich versuche dann zu zeigen, wie sich im Laufe des spéten
17. und des 18. Jahrhunderts das staatliche Gesetz gegenliber anderen Formen der
positiven Rechtserzeugung (Statutenrecht, Gewohnheitsrecht) und schlieflich so-
gar gegentber dem Naturrecht selbst durchsetzt, und zwar eben gerade auf der
Grundlage der naturrechtlichen Theorie (I1). Ich beschranke mich dabei auf die
Entwicklung in Deutschland und - was die naturrechtliche Staatslehre angeht -
auf die insofern wohl einfluBreichsten Theoretiker des mittleren und spéten
17. Jahrhunderts, ndmlich Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf, Christian Thoma-
sius und Justus Henning Bohmer.

I. Die Begriindung des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols
in der naturrechtlichen Staatslehre

Zum Rechtserzeugungsmonopol des Staates fiilhrt folgender Gedankengang: Im
vorstaatlichen Zustand ist kein Mensch vor den bdsen Neigungen des anderen
sicher3. Die Existenz des Naturrechts reicht nicht aus, da - wie Hobbes sagt - ,,die

2 S. bereits Sten Gagner, Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung (Stockholm u.a.
1960), der von einem ,,Gesetzespositivismus* (72, 76) Christian Wolffs spricht. Vgl. auch die
Beobachtungen Dietmar '"Willoweits zum Beginn eines positivistischen Denkens im 17.Jahr-
hundert (Der Usus modernus oder die geschichtliche Begriindung des Rechts. Zur rechts-
theoretischen Bedeutung des Methodenwandels im spédten 17.Jahrhundert, in: ders. [Hrsg.],
Die Begriindung des Rechts als historisches Problem [Miinchen 2000] 229-245) undJ. Schrg-
der, Naturrecht (wie Anm. 61) 433.

3 Thomas Hobbes, De cive (1642), Vorwort an den Leser 69f,; cap. 1, § 12, 83f. (ich zitiere die
Ubersetzung und Seitenzahlen der deutschen Ausgabe: Vom Menschen. Vom Biirger, eingel.
und hrsg. von Giinter Gawlick [Hamburg 1994]).
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bloRe Erkenntnis der natlrlichen Gesetze doch nicht jedem sofort die Sicherheit
ihrer Befolgung gibt“4. Deshalb miissen sich die Menschen in einer Einrichtung
vereinigen, die Schutz vor dem bdsen Willen der einzelnen gewéhrt. In dieser Ein-
richtung muB ein Wille herrschen (sei es der einer Einzelperson oder der einer
Versammlung)5, der sich am gemeinen Wohl orientiert6. Der wichtigste Ausdruck
dieses Willens ist das positive Gesetz. Hobbes definiert es als ,,die Gebote des mit
der héchsten Gewalt im Staate Betrauten in bezug auf die zukinftigen Handlun-
gen der Birger“7.

Diese Ansichten sind nicht, wie man in der rechtshistorischen und philosophi-
schen Literatur noch immer lesen kanng, ein Spezifikum von Hobbes als einem
positivistischen Einzelgadnger. Bei Pufendorf und Thomasius findet sich ganz der-
selbe Hobbessche Gedankengang, dal namlich Ursache des Staates der Schutz vor
Ubeln ist, die dem einen Menschen vom anderen drohen (Pufendorf)9, bzw. die
Furcht (Thomasius)10 dal das Naturrecht nicht ausreicht, um ein rechtméRiges
Verhalten der Menschen zu erzwingenll; dal ein gemeinsamer, am Gemeinwohl
orientierter, Wille geschaffen werden mufR12 dessen Ausdruck vor allem das
Gesetz ist. Dementsprechend steht auch bei Pufendorf und Thomasius an der
Spitze der Majestédtsrechte die Gesetzgebungsgewalt13 Ihre Bindung an das ,,Ge-
meinwohl“ ist nicht sehr wirkungsvoll, da allein der Herrscher definiert, was dem
Gemeinwohl dientl4. Konsequenterweise libernehmen dann Pufendorf und Tho-
masius, wie fast alle deutschen Juristen des spaten 17. und des 18.Jahrhunderts,
auch den positivistischen Gesetzesbegriff Hobbes’: Die positiven Gesetze sind

4 T Hobbes, (wie Anm. 3) cap. 5, § 1, 124.

5 T Hobbes, (wie Anm. 3) cap. 5, § 6, 128.

6 T Hobbes, (wie Anm. 3) cap. 13, § 2, 205.

7 T Hobbes, (wie Anm. 3) cap. 6, § 9, 135.

s Zum EinfluR Hobbes’ auf Pufendorf s. jetzt aber Fiammetta Palladini, Pufendorf - disce-
polo di Hobbes (Bologna 1990); auf Thomasius: Peter Schréder, Naturrecht und absolutisti-
sches Statsrecht. Eine vergleichende Studie zu Thomas Hobbes und Christian Thomasius
(Berlin 2001).

9 Samuel Pufendorf, De iure naturae et gentium libri octo (erstmals 1672), lib. 7, cap. 1, § 7,
634 (ich zitiere nach der Neuausgabe in: Gesammelte Werke, Band 4, hrsg. von Frank Bdh-
ling [Berlin 1998]).

10 Christian Thomasius, Institutiones iurisprudentiae divinae (1688) (Halle 71730, 2. Ndr.
Aalen 1994) lib. 3, cap. 6, §§ 12 und 15, 386 f.

1 S Pufendorf, (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 1, § 8, 635f.; C. Thomasius, (wie Anm. 10) lib. 3,
cap. 6, § 24, 388.

12 S Pufendorf, (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 2, § 5, 642 (ein Wille); lib. 7, cap. 9, § 3, 736 (Gemein-
wohl); C. Thomasius, (wie Anm. 10) lib. 3, cap. 6, §§ 27 und 28, 389 (ein Wille); lib. 3, cap. 6,
§ 163,408 (Gemeinwohl).

B S Pufendorf, (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 4, § 2, 667; C. Thomasius, (wie Anm. 10) lib. 3, cap. 6,
§ 146, 406; aber auch schon F Hobbes, (wie Anm. 3) cap. 6, § 18, 145 (,,Die Kennzeichen die-
ser hochsten Staatsgewalt sind der ErlaB und die Aufhebung der Gesetze ...*).

t, Mendorf, (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 6, § 13, 77, auch lib. 8, cap. 1, § 5 mit Hinweis auf
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»,Dekrete des Oberherrschers*15 die auch auf seiner ,,nackten Willkiir* beruhen
konnen (Pufendorf)16 Von dem alten, wertbezogenen Gesetzesbegriff, wonach
Gesetz nur eine verniinftige oder gerechte Regelung sein kann17, ist nichts mehr
Ubrig. NurJustus Henning Bohmer sieht die Dinge etwas anders18 definiert den
Staat dann aber letztlich auch als Zusammenschlu zum sichereren und ruhigeren
Leben der Menschen19, in dem ein Wille herrschen muf320, und rechnet gleichfalls
mit der Notwendigkeit positiver Gesetze2l.

Zwei Gesichtspunkte treten also in dieser Lehre vom positiven Gesetz beson-
ders hervor: Einmal, daf das positive Gesetz neben dem Naturrecht nétig ist, dal
mit dem Naturrecht allein sozusagen ,,kein Staat zu machen ist*“. Zweitens, dal
das positive Gesetz nur eine einzige Quelle hat, den Staat, in dem eben nur ein,
dem Gemeinwohl verpflichteter, Wille herrschen darf. Der zweite Gesichtspunkt
wird bedeutsam fur die Lehre vom Statuten- und vom Gewohnheitsrecht, der ich
mich jetzt zuwende, der erste fiir das Verhaltnis von Naturrecht und positivem
Recht Uberhaupt (dazu am Ende).

15 Samuel Pufendorf, De officio hominis et civis (erstmals 1673), lib. 2, cap. 12, § 1, 80 (ich
zitiere nach der Neuausgabe in: Gesammelte Werke, Band 3, hrsg. von Gerald Hartung,
[Berlin 1997]): ,,decreta summi imperantis civilis, per quae civibus injungitur, quid in vita
civili facere, quidve omittere debeant”. Auch Christian Thomasius, Fundamenta iuris naturae
et gentium (erstmals 1705) (Halle 41718) lib. 1, cap. 4, § 3, 146: ,Lex sumitur ... strictissime
pro jussibus universalibus imperantium in Repub.“

16 S. Pufendorf, (wie Anm. 9) lib, 2, cap. 3, § 24, 163.

17 Thomasvon Aquin, Summa Theologiae, Il 1, quaest. 90, art. 4. ,,quaedam rationis ordina-
tio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata“; Francisco Sua-
rez-. Tractatus de legibus ac deo legislatore (1612), lib. 1, cap. 12, § 4, 54 (ich zitiere nach der
Ausgabe: Opera omnia, hrsg. von Carolus Berton, V/VI [Paris 1856]): ,,Lex est commune
praeceptum, justum ac stabile, sufficienter promulgatum*; Matthaeus Wesenbeck, In Pandec-
tas iuris civilis et Codicis lustinianei lib. 11X commentarii (Basel 1582) lib. 1, tit. 3, Nr. 2
,honestum legitimae potestatis decretum®; Hugo Grotius, De iure belli ac pacis (1625), hrsg.
v. B.J. A de Kanter-van Hettinga Fromp (Leiden 1939), Ndr, mit Anm. v. R. Feenstra u.a.
(Aalen 1993) lib. 1, cap. 1, § 9, S. 34: ,regula actuum moralium obligans ad id quod rectum
est*. - Vgl dazuJan Schrider, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methode
vom Humanismus bis zur historischen Schule (1500-1850) (Minchen 2001) 7f., 13f.; Paolo
Grossi: Mitologie giuridiche della modernita (Milano 2001) 19 ff.

18 Justus Henning Bdhmer. Introductio in ius publicum universale (Halle 1710) pars spec.,
lib. 1, cap. 1, § 23, 150f. (Staaten entstehen eher durch Gewalt als durch friedlichen Zusam-
menschluB), cap. 2, § 14 (Gewalt oder allméhliche Befestigung einer Herrschaft); lib. 2, cap. 3,
§ 4, 379 f. (der Staat kann auch durch Naturrecht gelenkt werden).

19J. FI. Béhmer, (wie Anm. 18) pars spec., lib. 1, cap. 3, § 1, 187.

20J. FIl. Bohmer, (wie Anm. 18) pars spec., lib. 1, cap. 2, § 2, 155.

21). H. Bdhmer, (wie Anm. 18) pars spec., lib. 2, cap. 3, § 8, 383.
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Il. Die Konsequenzen des staatlichen Rechtserzeugungsmonopols

1 Die Lehre vom (stadtischen, provinziellen) Statutenrecht

a) Die altere Theorie des Statutenrechts

Ich beginne mit dem Statutenrecht, also den von Provinzen und Gemeinden un-
terhalb des Staates erlassenen Rechtsvorschriften22. Die éaltere Theorie vom
Rechtscharakter der Statuten spiegelt die relativen, stdndestaatlichen Machtver-
héltnisse am Beginn der Neuzeit wider und natlrlich auch den erfolgreichen
Kampf der Stddte um ihre Autonomie im Mittelalter. Reste davon erhalten sich
auch im Deutschland des 16. und frihen 17.Jahrhunderts. Fast unbestritten ist,
daB eine Stadt in ihren eigenen Angelegenheiten ohne weiteres Statuten geben
kann23. Dartber hinaus darf sie auch dann Statutenrecht setzen, wenn ihr ,,iuris-
dictio“, Rechtsprechungsgewalt, zukommt24. Diese ,,iurisdictio”“ mufl nicht unbe-
dingt vorn Landesherrn abgeleitet sein, sondern kann auch auf Kauf, Schenkung,
Gewohnheit oder unvordenklicher Verjahrung beruhen2s. Eine Zustimmung des
Landesherrn ist insoweit nicht erforderlich, wenn ,iurisdictio” besteht oder es
sich um eigene Angelegenheiten der jeweiligen Kommune handelt. Das ist jeden-
falls, wenn ich recht sehe, die bis zur Mitte des 17. Jahrhunderts vorherrschende
Meinung in der deutschen Rechtslehre26. Das Statutenrecht steht also nach der
alteren Theorie selbstdndig neben dem ,staatlichen” Gesetzesrecht. Man sieht
denn auch den Rechtsgrund der Statuten nicht in der staatlichen Genehmigung,

2 Dazulan Schrdder, ,Stadtrecht bricht Landrecht®. Zur Konkurrenz von Rechtsquellen in
der frihen Neuzeit, in: Festschrift fir Gerd Kleinheyer zum 70. Geburtstag, hrsg. von Franz
Dorn undlJan Schréder (Heidelberg 2001), und zum spédtmittelalterlichen Umfeld Eberhard
Isenmann, Gesetzgebung und Gesetzgebungsrecht spatmittelalterlicher deutscher Stadte, in:
ZHF 28 (2001) Heft 1 (S. 1ff) und Heft 2.

23 Ulrich Zasius, Opera omnia, hrsg. von Johann Ulrich Zasius und Joachim Miinsinger v.
Fnindeck, Bd. | (Lyon 1550, Ndr. Aalen 1964) Sp. 261 (Rn. 6);Johannes Schneidewin, In IV
Institutionum imperialium D. lustiniani libros commentarii, hrsg. v. Matthaeus Wesenbeck
(StraBburg 1575) lib. 1, tit. 2, § ,,ius autem civile“, Rn. 14, 17; Dominicus Arumaeus, Disser-
tatio de civitatibus (Resp. Georg Gumpelzhaimer) (Jena 1618) Nr. 286; Matthias Stephani,
Tractatus de jurisdictione ... (Frankfurt 1623) lib. 1, p. 2, cap. 2, Rn. 45ff., 339; Balthasar
Conrad Zahn, Ichnographia municipalis (Frankfurt 21657) cap. 37, Rn. 4, 278 f.

24 Sebastian Medices, Tractatus de legibus et statutis, in: De legibus, statutis et consuetudine
tractatus aliquot doctissimi ... (Coloniae 1574) p.l, qu. 24, Nr. 5, 69; U. Zasius, (wie Anm.
23);/. Schneidewin, (wie Anm. 23); D. Arumaeus, (wie Anm. 23) Nr. 93; M. Stephani, (wie
Anm. 23) lib. 1, cap. 33, Rn. 61.

2 D. Arumaeus, (wie Anm. 23) Nr. 279; M. Stephani, (wie Anm. 23) lib. 1, cap. 38, Rbn. 33f,,
239, 46, 240; Johannes Steinwich, Disputatio inauguralis De iuribus civitatum (Stralburg
1623)th. 18.

2% Vgl. die Nachweise beil. Schroder, Stadtrecht (wie Anm. 22) zu Anm. 37-40. Bei beste-
hender ,,iurisdictio” oder eigenen Angelegenheiten der Stadt wird keine Konfirmation ver-
langt z.B. S. Medices, (wie Anm. 24) p. 1, qu. 24, Nr. 4, 69;Johannes Sichard, In codicem
lustinianeum praelectiones, hrsg. v. Franciscus Modius (Frankfurt am Main 1586) zu lib. 3,

t't- 13, lex 7, Rn. 5, 158;/. Schneidewin, (wie Anm. 22); B. C. Zahn, (wie Anm. 23) cap. 37,
Rn. 879, 279.
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sondern in ,,quaedam juris permissio“27, einer gewissen eigentiimlichen Befugnis
der Stadte, wir wiirden sagen: einer stadtischen Autonomie. Sie wird hergeleitet
aus der lex ,,omnes populi“ (D. 1,1, 9), wonach sein ,,ius civile“ sich jeder ,,popu-
lus“ selbst setzt - und ein solcher ,,populus® sollen eben auch die Stadtbirger sein.

b) Die Lehre vom Statutenrecht seit dem mittleren 17. Jahrhundert

Seit dem spaten 17.Jahrhundert verstarkt sich dann aber die Neigung, das Statu-
tenrecht der landesherrlichen Rechtssetzungsgewalt ein- und unterzuordnen. So
erklart der Wittenberger Publizist Caspar Heinrich Horn 1694, Statuten seien nur
Recht per analogiam, namlich nur kraft vermuteten Einverstdndnisses des Herr-
schers28. Ihr Geltungsgrund ist also nicht mehr das eigene Satzungsrecht der
Stadte aufgrund von ,,iurisdictio* oder der lex ,,omnes populi*, sondern das Recht
des Landesherrn. Horns berihmter Wittenberger Kollege Caspar Ziegler verlangt
flr jedes Statut, das als Gesetz gelten soll, die landesherrliche, staatliche Genehmi-
gung29. Diese Sicht der Dinge setzt sich im Verlauf des 18. Jahrhunderts weitge-
hend durch30. Sie fihrt dazu, dal® die Stddte nun auch in eigenen Angelegenheiten
keine autonome Rechtssetzungsmacht mehr haben (sofern es sich nicht nur um
eine wechselseitige vertragliche Bindung der Biirger handelt). So bestimmt etwa
das preuRische Allgemeine Landrecht von 1794: Statuten, welche ,,die duflern
Rechte der Gemeine oder die Privatrechte ihrer einzelnen Mitglieder bestimmen*,
missen als Gesetze der Gesetzkommission zur Genehmigung vorgelegt werden
(11 8 § 117). Der alte Dualismus von stadtischer (oder provinzialer) Satzungsauto-
nomie einerseits und staatlicher Gesetzgebung andererseits |6st sich also auf im
Rechtserzeugungsmonopol des Staates.

Ich meine, der Zusammenhang dieser Entwicklung mit der neuen naturrechtli-
chen Staatslehre ist offensichtlich. Wenn es im Staat nur einen Willen geben darf,
dann ist fir eine autonome Gesetzgebung der Stddte und anderer untergeordneter
Machthaber kein Platz mehr. Ich glaube auch, daR diese Lehre im 17.Jahrhundert
neu ist, denn eine derartige Monopolisierung der Rechtssetzungsbefugnisse hatte
es, wenn ich recht sehe, bis dahin nicht gegeben. Man denkt zwar sofort an die
Souverénitatslehre Bodins, die ja beim Erscheinen von Hobbes’ ,,De cive® schon
Gber ein halbes Jahrhundert alt war. Die Staatslehre des friithen 17.Jahrhunderts
spricht aber dem Souverdn offenbar nur die hdchste, noch nicht unbedingt die

27 So B. C. Zahn, (wie Anm. 23) cap. 37, Rn. 9, 279 unter Berufung auf Baldus.

28 Caspar Heinrich Horn (Praes.), De confirmatione statutorum municipalium per supcrio-
rem (Resp. Johannes Friedrich Meyer) (Wittenberg 1694) § 5.

29 Caspar Ziegler, Dejuribus majestatis, tractatus academicus (Wittenberg 1698) lib. 1, cap. 4,
§§ 16, 17, 118f.

30 Nachweise bei]. SchridermStadtrecht (wie Anm. 22) zu Anm. 48ff. Vgl. etwa aus dem spé-
ten 18.JahrhundertJohann Stephan Putter, Institutiones iuris public! Germanici (Gdéttingen
31782) § 226, 221 (dies sei die Rechtslage in den meisten Territorien); Christian Friedrich
Glick, Vollstdndige Erlauterung der Pandecten nach Hellfeld, | (Erlangen 21797) § 92, 50;
Andreas Joseph Schnauben, Beytrdge zum deutschen Staats- und Kirchenrecht (GielRen
1782) V. Stuck, 63f.;Justus Christoph Leist, Lehrbuch des teutschen Staatsrechts (G6ttingen
21805) §111 (I11.), 350.
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alleinige Gesetzgebungsgewalt zu. So besteht etwa nach Grotius die ,,summa po-
testas* nur darin, dal8 sie jeder anderen Gewalt (ibergeordnet ist, wahrend eine
(untergeordnete) ,,potestas civilis“ mit Gesetzgebungs-, Rechtsprechungsbefug-
nis usw. auch anderen Gewalten zustehen kann3l (wie es ja wohl auch der damali-
gen Rechtswirklichkeit entsprach32). Wohl erst die Hobbes-Pufendorfsche Theo-
rie schaltet diese stdndischen, intermedidren Gewalten ganz aus: ,,Kennzeichen
dieser hochsten Staatsgewalt” ist jetzt, nach Hobbes, eben nicht mehr nur, daB sie
Uber allen anderen steht, sondern auch, daf ihr allein ,,der ErlaR und die Auf-
hebung der Gesetze ... die Untersuchung und Entscheidung aller Streitigkeiten,
entweder in eigener Person oder durch von ihr eingesetzte Richter* usw. zu-
kommt33. Dementsprechend st6Rt man im neuen Naturrecht schon sehr frith auf
die neue Sicht des Statutenproblems, frither - wenn ich recht sehe - als bei den po-
sitivrechtlichen Schriftstellern. Den Anfang macht natlrlich wieder Thomas
Hobbes, der im ,,Leviathan® 1651 klarstellt, daB Sondergesetze von Provinzen
,.jdurch die souverdne Macht entstehen®, also nicht durch den Leiter der Provinz,
sondern durch den Gesamtstaat34. Pufendorf ibernimmt dieses Lehrstlck und er-
klart, der Leiter einer Provinz habe keine eigene, sondern nur eine vom Gesamt-
staat abgeleitete Gesetzgebungsmacht35.Justus Henning Bohmer formuliert 1710;
,untergeordnete Magistrate konnen keine Gesetze erlassen, sofern ihnen nicht
diese Befugnis zugestanden ist.“ Wenn sie Statuten geben, dann tun sie das nicht
aus eigenem Recht, sondern ,,aufgrund einer Konzession des Herrschers, und sie
gelten auch (sc. nur) durch dessen Autoritédt“36.

Meines Erachtens IRt sich in der Statutenlehre sogar ein unmittelbarer EinfluR
des Naturrechts auf die positivrechtliche Theorie nachweisen. Einer der wichtig-
sten Beitrdge ist ein Aufsatz desselben Justus Henning Bohmer von 1721 Gber die
»Natur der Statuten, die in Provinzialstddten gegeben werden und tiber den Grund
ihrer Verpflichtungskraft“37. Dieser Aufsatz, der im 18. Jahrhundert dann immer

3l H. Grotius, (wie Anm. 17) lib. 1, cap. 3, § 6, 99 f.: ,,potestas civilis“ besteht in Gesetz-

gebung, Rechtsprechung usw.; § 7, 100: ,,summa potestas“ hat derjenige, ,,cuius actus alterius

iuri non subsunt“. Nicht auf die alleinige, sondern nur auf die héchste Gewalt, die sie ent-

sprechend den &lteren Vorstellungen in der Rechtsprechung sehen, stellen auch ab: Francisco

Suarez, De triplici virtute theologica, in: ders., Ausgewdhlte Texte zum Vdlkerrecht, hrsg.

vonlJosef de Vries (Tubingen 1965) 128f.; Theodor Reinkingk, Tractatus de regimine seculan

et ecclesiastico (1619) (Frankfurt am Main 51651) lib. 1, class. 2, cap. 9, Rn. 7, 169.

3l Vgl. Dietmar Willoweit, Rechtsgrundlagen der Territorialgewalt (Kdln u.a. 1975) 37 ff,

wo sich zahlreiche Beispiele aus dem 16. und friihen 17.Jahrhundert fiir mediate Gewalten

mit (auch hoher) Gerichtsbarkeit finden, die nicht vom Landesherrn abgeleitet ist.

23 FE Hobbes, (wie Anm. 13).

% Thomas Hobbes, Leviathan (1651), cap. 26, 227 (ich zitiere nach der deutschen Uberset-

zung, hrsg. von Hermann Klenner [Hamburg 1996]).

' S Pufendorf, lus naturae (wie Anm. 9) lib. 7, cap. 5, § 16, 690.

% m H. Bohmer, Introductio (wie Anm. 18) pars spec., lib. 2, cap. 3, § 23 mit Anm. g, 399.
Justus Henning Béhmer (Praes.), De natura statutorum quae in civitatibus provincialibus

conduntur eorumque obligandi principio (Resp. Christian Siegfried Nesenius) (1721), in:

ders., Exercitationes ad Pandectas, hrsg. von Georg Ludwig Béhmer, tom. 1, exerc. 15 (Han-

nover, Gottingen 1745) 649-665.



26 Jan Schroder

wieder zitiert wird, beruht ganz auf der neuen naturrechtlichen Staatslehre. Boh-
mer stellt gleich an den Anfang seiner Abhandlung das Prinzip: Aus der Natur des
Gesetzes folgt, dal’ in der birgerlichen Gesellschaft nur derjenige Gesetze geben
kann, der die Herrschaft, das Imperium, hat3S. Und es kann nur ein Imperium, eine
Gesetzgebungsgewalt, geben, wie es auch nur eine ,,maiestas“ gibt39. Wenn also
Provinzialstadte Statuten erlassen, dann kénnen diese nicht aus eigenem Recht Ge-
setzeskraft erlangen, sondern nur durch den Konsens der Majestat. Bohmer falt
diesen Konsens dann allerdings mit einer Reihe von subtilen Unterscheidungen
recht groRziigig40, offenbar um maoglichst wenig in den herkémmlichen Rechtszu-
stand einzugreifen (der Konsens kann nicht nur vorhergehen, sondern auch nach-
folgen, er muB nicht unbedingt ausdriicklich, sondern kann auch stillschweigend
erklart werden und er wird unter Umstadnden auch vermutet). Aber jedenfalls eta-
bliert Bohmer hier das naturrechtliche Prinzip in der positivrechtlichen Lehre.
Etwas Ahnliches kann man noch einmal beobachten in einer Dissertation des Kie-
ler Professors Amandus Christian Dorn tber das Sprichwort ,,Stadt-Recht bricht
Land-Recht...“ von 1748. Nur entnimmt Dorn seine Begriindung fiir das Rechts-
setzungsmonopol des Landesherrn4l jetzt nicht mehr Hobbes, Pufendorf oder
Thomasius, sondern Christian Wolff42. In diesen Abhandlungen wird also die na-
turrechtliche Staatslehre unmittelbar in das geltende Recht umgesetzt. Sie ist also
offenbar nicht nur eine nachtrdgliche theoretische Rechtfertigung fir den Um-
bruch in der Statutenlehre, sondern selbst eine treibende Kraft in diesem Entwick-
lungsprozel3, der zum staatlichen Rechtserzeugungsmonopol fuhrt.

2. Die Theorie des Gewohnheitsrechts

Ebenso, wie die neue naturrechtliche Staatslehre das Statutenrecht in den Konnex
der staatlichen Rechtsbildung einbezieht und schlieRlich darin aufldst, verfahrt sie
mit dem Gewohnheitsrecht. Ich beschreibe wieder zuerst die éltere Lehre und
dann ihre Umwandlung im Zusammenhang mit dem neuen Naturrecht.

a) Die é&ltere Lehre

Nach rémischem Recht war Gewohnheitsrecht oder Gewohnheit dasjenige, was
,»sine ullo scripto populus probavit“ (D. 1, 3, 32), was ,,das Volk ohne jede Schrift-
form® durch entsprechende Sitten und Handlungen ,gebilligt hat*. Auch in
Deutschland Gbernimmt man nach der Rezeption des rémischen Rechts ohne wei-
teres diesen Lehrsatz43. Das bedeutet, da auch noch nach den Vorstellungen der

35 J. H. Béhmer, De natura (wie Anm. 37) cap. 1, § 1, 649.

39j, H. Béhmer, De natura (wie Anm. 37) cap. 1, § 5, 651.

40). H. Béhmer, De natura (wie Anm. 37) cap. 2, §§ 8ff., 660ff.

4 Amandus Christian Dorn, Dissertationen! inauguralem Petri Holtzmanni De pactis dota-
libus ... praevia decenti invitatione indicit in veritatem paroemiae: Stadt-Recht bricht Land-
Recht: Land-Recht bricht gemeine Rechte inquirens (Kiel 1748) 11, 11I.

42 A C. Dorn, (wie Anm. 41) 111, IV.

43 Vgl. zum Folgenden Siegfried Brie, Die Stellung der deutschen Rechtsgelehrten der



Politische Aspekte des Naturrechts 27

Juristen des 16. und frithen 17. Jahrhunderts (jedenfalls der meisten von ihnen) das
Gewohnheitsrecht vom Volk erzeugt wurde44. Dagegen stammte das Gesetzes-
recht von dem Gesetzgeber des jeweiligen Gemeinwesens, der nicht mit dem Volk
identisch war, also Landesherrn und Stdnden. Damit lag also die Erzeugung von
Gewohnheits- und von Gesetzesrecht in verschiedenen Handen. Das scheint aber
kaum jemanden gestort zu haben. Nur gelegentlich verlangt man, daR der Gesetz-
geber dem Gewohnheitsrecht zustimmen muf. Aber insofern Ia8t man dann seine
stillschweigende Duldung genigen4s. Von einer einheitlichen Rechtserzeugung
durch den Staat kann also bis zur Mitte des 17.Jahrhunderts nicht die Rede sein.

b) Die Gewohnheitsrechtslehre seit dem mittleren 17. Jahrhundert

Etwa seit 1650 macht sich dann mehr und mehr eine neue Sicht der Dinge bemerk-
bar46. Die Entwicklung verlauft ganz parallel zur Etablierung des Hobbes-Pufen-
dorfschen Naturrechts. Man wirft der alten Lehre vor, sie wolle ,,das Volck tiber
den Principem setzen* (Adam Friedrich Glafey, 1720)47, und man beginnt, auch
das Gewohnheitsrecht dem firstlichen Gesetzgeber zu unterstellen und es, wie
das Gesetz, als sein Erzeugnis zu begreifen. So erklart der bekannte Jenaer Profes-
sor Georg Adam Struve: ,,Es unterscheidet sich also die Gewohnheit vom ge-
schriebenen Recht dadurch, daR dieses auf einem ausdriicklichen Befehl beruht,
jene aber Rechtswirksamkeit durch die stillschweigende Zustimmung der héch-
sten Gewalt hat.“48 Also nicht mehr das Volk produziert das Gewohnheitsrecht,
sondern der staatliche Gesetzgeber - nur eben nicht ausdriicklich, wie ein Gesetz,
sondern stillschweigend durch Duldung der Gewohnheiten seiner Untertanen.
Ein besonders radikaler Autor, Gottlob Gerhard Titius, spricht vom Gewohn-
heitsrecht sogar als einem ,,Dekret des Herrschers, das aus bestétigten Handlun-
gen der Untertanen entstanden ist“49. Aus dem alten Dualismus von Volk und Ge-

Rezeptionszeit zum Gewohnheitsrecht, in: Festgabe fir Felix Dahn zu seinem 50. D oktor-
jubildum, I (Breslau 1905) 131-164 undJan Schrdder, Zur Vorgeschichte der VVolksgeistlehre.
Gesetzgebungs- und Rechtsquellentheorie im 17. und 18.Jahrhundert, in: ZRG (GA) 109
(1992) Iff. (34ff.).
4 Keine Zustimmung des Gesetzgebers verlangen z.B. Melchior Kling, In quatuor Institu-
tionen iuris principis lustiniani libros enarrationes (Lyon 1557) 14, Nr. 1, Hugo Donellus,
Commentarii de iure civili (1589 ff.), in: den., Opera omnia, hrsg. von O. Hilliger, Bd. |
(Lucca 1757) lib. 1, cap. 10, § 1, Sp. 65;Johannes Harpprecht, Commentarius in 1V libros In-
stitutionum iuris civilis (zuerst 1626), | (Frankfurt am Main 31708) lib. 1, tit. 2, § sine scripto,
48; T. Reinkingk, (wie Anm. 31) lib. 2, class. 2, cap. 9, Nr. 1, 834.
4 Nachweise beil. Schréder, Volksgeistlehre (wie Anm. 43) 37.
46 Zu frihen legalistischen Tendenzen im Kirchenrecht s. Peter Landau, Die Theorie des
Gewohnheitsrechts im katholischen und evangelischen Kirchenrecht des 19. und 20.Jahr-
hunderts, in: ZRG (KA) 108 (1991) 156-196 (164 f.).
47 Adam Friedrich Glafey, Grund-Sédtze der Biirgerlichen Rechts-Gelehrsamkeit nach Ord-
nung derer Institutionum (Leipzig 1720) 29 f.

Georg Adam Struve, Syntagma iurisprudentia, secundum ordinem Pandectarum concin-
natum (erstmals 1658) (Jena 51672) exerc. 2, Nr. 19, 55.

Gottlieb Gerhard Titius, Juris privati Romano-Germanici ... libri Il (Leipzig 11724) lib. 1,
caP-7, § 5, 76.
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setzgeber, Gewohnheitsrecht und Gesetz, wird also ein Monismus, ein Monopol
des Staates bei der Erzeugung von Gesetzes- und Gewohnheitsrecht. Im weiteren
Verlauf gerdt das Gewohnheitsrecht dann immer mehr unter Druck und wird
schlieflich von den groRen Aufklarungskodifikationen fast vollig beseitigt50. Ein
Gesetzbuch (das 6sterreichische von 1786) erklart die Einflihrung neuer Gewohn-
heiten sogar fir ein ,,strafbares Beginnen“.

Auch der Zusammenhang dieser Entwicklung mit der neuen naturrechtlichen
Staatslehre liegt auf der Hand. Der Staat soll Ruhe und Sicherheit gewéhrleisten.
Deshalb darf es in ihm nur einen, auf das Gemeinwohl verpflichteten politischen
Willen geben, den des Staates. Wenn man also das Volks-Gewohnheitsrecht Gber-
haupt noch zulassen will, dann mufR man es als einen Ausdruck des staatlichen
Willens deuten. So macht es schon Hobbes 1642, lange vor den deutschen Juristen
Struve, Lauterbach, Schilter, Titius usw.. Die Gewohnheit an sich, sagt er, kann
»Nicht aus eigener Kraft ein Gesetz bilden ..., sondern (sc. nur) wegen der Ein-
willigung des héchsten Herrschers, welche man daraus abnimmt, daf er... (z.B.
ginen Richterspruch) zum Gewohnheitsrecht hat werden lassen“51. Ahnlich er-
klart siebzig Jahre spéter Justus Henning B6hmer, Gewohnheit und Sitten er-
hielten Gesetzeskraft ,,nicht durch den Usus der Untertanen, sondern durch die
Billigung des Herrschers, ohne die sie kein Gesetz (sc. man darf auch sagen: kein
Recht) sein kénnen“52. Christian Thomasius geht in einer 1699 erschienenen
Dissertation noch weiter. Er bricht hier Giberhaupt mit der Vorstellung, daf das
Gewohnheitsrecht irgendeine Art von Recht sei. Gewohnheit ist fur ihn nichts
anderes als ein Indiz dafiir, da ein entsprechendes staatliches Gesetz (schon vor
der Gewohnheit!) existiere53. Ebenso soll eine Gewohnheit unterhalb des Staates
ein Indiz daflr sein, daB es einen entsprechenden Vertrag unter den Beteiligten
gibts4. Die Gewohnheit verliert hier also Uberhaupt ihren Charakter als Rechts-
quelle. Die gesamte Rechtsbildung wird auf eben die beiden Formen zuriick-
gefuhrt, die das Naturrecht allein anerkennt: Vertrag und Gesetz. Thomasius hat
sich mit dieser extremen Lehre nicht durchgesetzt, aber sie scheint mir der rechts-
quellentheoretisch konsequenteste Ausdruck der naturrechtlichen Vorstellungen
zu sein; Es kann nun eben ein besonderes Gewohnheitsrecht, das unabhéngig vom
Staat und seinem Gesetzesrecht entsteht, liberhaupt nicht mehr geben.

5 Nachweise bei/. Schroder, Volksgeistlehre (wie Anm. 43) 40ff. und Hermann Krause, Ge-
wohnheitsrecht, in: HRG 1 (1971) Sp. 1675 ff. (1681 f.). Das preuBische Allgemeine Land-
recht von 1794 schlieBt Gewohnheitsrecht ganz aus (Einl. § 60), das dsterreichische Allge-
meine Birgerliche Gesetzbuch von 1811 jedenfalls dann, wenn nicht ein Gesetz darauf ver-
weist (§ 10).

3l T. Hobbes, De cive (wie Anm. 3) cap. 14, § 15, 227, auch ders., Leviathan (wie Anm. 34)
cap. 26, 225.

52 ]. H. Béhmer, Introductio (wie Anm. 18) pars spec., Ub. 2, cap. 3, § 17, 392.

53 Christian Thomasius, Dissertatio inauguralis juridica sistens conjecturas de jure consuetu-
dinis et observantiae (Resp. Petrus Herff) (Halle 1699) § 62, 20.

5 C. Thomasius, Diss. (wie Anm. 53) §§ 49 und 50, 16.
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3. Exkurs: Auswirkungen der neuen Lehre aufdas Verhaltnis von Reichsrecht
und Landesrecht?

Lassen Sie mich noch einige Anmerkungen zu der Frage machen, ob sich die neue
Staatslehre auch im Verhéltnis von Reichsrecht und Landesrecht auswirkt. Wenn
man, wohin ja die Tendenz geht, auch den Einzelstaaten innerhalb des Reichs Sou-
verdnitdt und héchste Staatsgewalt zusprach, dann lag es moglicherweise nahe,
ihre Gesetze sogar gegeniiber den Reichsgesetzen zu bevorzugen. Der Konflikt
konnte in zwei Féllen auftreten:

a) Landesrecht und (neue) Reichsgesetze

Der eine Fall ist, daB ein Landesgesetz von einem neueren Reichsgesetz, also ei-
nem ReichsschluB, abweicht. Uber seine Losung gibt es in der neueren rechts-
historischen Literatur unterschiedliche Ansichten: Hermann Conrad meinte
1966, dafl schon im alten Reich der Grundsatz gegolten habe ,,Bundes- (bzw.
Reichs-)recht bricht Landesrecht“55. Die Gegenmeinung hat 1989 Wolfgang Mérz
vertreten56. Richtig daran scheint zu sein, daf - entgegen Conrads Lehre - jeden-
falls um 1700 eine Reihe von preuBischen Juristen fir den Vorrang des Landes-
rechts vor dem Reichsrecht eintritt. Ein Streitfall ist z.B. der folgende: Bekannt-
lich erlaubt der Jiingste Reichsabschied von 1654 erstmals verzinsliche Darlehen,
begrenzt den Zinssatz aber auf 5 %. Schon vorher gab es jedoch ein brandenbur-
gisches Gesetz, das 6 % Zinsen zulie. Dieses Gesetz soll nun, wie z.B. Justus
Henning Béhmer in einem seiner Konsilien darlegt, auch nach dem Jiingsten
Reichsabschied giiltig geblieben sein57. Dieselbe Ansicht vertreten Heinrich Coc-
ceji, Samuel Stryk und Christian Thomasius mit der Begrindung, Landesrecht
misse vor Reichsrecht den Vorrang haben, wenn es nur die Rechtsverhéltnisse der
Untertanen regele58. Die zeitliche und personelle Koinzidenz dieser offenbar
neuen Lehre mit dem Vordringen der neuen naturrechtlichen Staatslehre féllt auf
und IaBt einen Zusammenhang vermuten. Aber die Dinge bedirfen sicherlich
noch weiterer Untersuchung.

b) Landesrecht und ,,ius commune*

Der andere Fall ist das Zusammentreffen von Landesrecht und dem als ,,ius com-
mune“ rezipierten rémischen Recht. Auch das ,,ius commune® galt als Reichs-
recht. Sein Verhéltnis zum Landesrecht wird zundchst so gesehen, dal das romi-
sche Recht zwar nachrangig ist, aber eine begriindete Vermutung, ,,fundata inten-

% Hermann Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte, Il (Karlsruhe 1966) 357f.

36 Wolfgang Marz, Bundesrecht bricht Landesrecht (Berlin 1989) 43-48.

37 Justus Henning Béhmer, Consultationes et decisiones iuris, torn. 2, p. 1, hrsg. v. Carl
August Bohmer (Halle 1734) Resp. 437, Nr. 23 ff.

3B Heinrich Cocceji, Juris publici prudentia (Frankfurt an der Oder 1695) cap. 23, § 4; Samuel
Stryk, Specimen usus moderni Pandectarum (1690ff.) (Halle 41713) lib. 38, tit. 16, § 7, 1203;
Christian Thomasius (Praes.), De statuum imperii potestate legislatoria contra ius commune
(Resp. Sigismund Jacob Holzschuhcr) (Halle 1703).



30 Jan Schroder

tio*, fur sich hat, wenn ein abweichendes Landesrecht nicht bewiesen werden
kann59. Auch diese Privilegierung des landesfremden Reichsrechts, hier in Gestalt
des ,,ius commune*, wird aber am Ende des 17.Jahrhunderts in Zweifel gezogen
und wieder ist Christian Thomasius einer der Wortfihrer50. Man hat diese Ent-
wicklung bisher vor allem unter dem Blickwinkel der Wiederentdeckung des
deutschen Rechts durch Hermann Conring gesehen. Man konnte sie aber viel-
leicht auch betrachten vor dem Hintergrund der neuen naturrechtlichen Staats-
lehre, die eben das Recht das Landesherrn unbedingt allem anderen Recht vor-
zieht. Ich lasse es aber bei diesen sehr vorlaufigen Hypothesen bewenden.

4. Das Verhdltnis von Naturrecht und positivem Recht

Es bleibt schlieBlich die Frage, ob man im spéaten 17.Jahrhundert auch die duRer-
ste Konsequenz aus dem staatlichen Rechtsschépfungsmonopol gezogen hat:
namlich, daR das staatliche Recht sogar das Naturrecht verdrangen kann. Ich
meine, wie ich schon friher geschrieben habe6l, da diese Frage in der Tat zu
bejahen ist. Zwar geht die naturrechtliche Staatslehre nicht so weit, das Natur-
recht als Rechtsquelle v6llig auszuschlieBen. Aber sie 1aRt es, so schon Hobbes in
,De cive“, nur subsidiar, d. h. nur nach dem staatlichen Recht, gelten62. Hobbes
folgend erklart Pufendorf im ,,Jus naturae et gentium*, ,,dal immer, wo ein posi-
tives Gesetz fehlt, auf die natiirliche Vernunft zuriickzugehen ist, und deshalb in
allen Staaten das Naturrecht die Liicken des positiven Rechts ausfillt. In diesem
Sinne“, schreibt Pufendorf, ,,nennt Hobbes das Naturgesetz das ungeschriebene
positive Gesetz*“63. Das wird dann im 17. und 18. Jahrhundert zur herrschenden
Meinung in ganz Deutschland64. Es bedeutet aber eben, dal das positive Recht,
wo es existiert, dem Naturrecht vorgeht, daf also positives Recht Naturrecht
bricht und nicht etwa umgekehrt.

Zunachst wagt allerdings nicht einmal Hobbes, diesen Grundsatz offen auszu-
sprechen. Man hatte damit ja den Menschen (iber Gott als den Schdpfer der Natur
gestellt. Deshalb behilft man sich mit juristischen Umwegen. Hobbes meint,
selbstverstdndlich gelte auch im Staat das naturrechtliche Verbot von Diebstahl,
Totschlag und Ehebruch. Aber der Staat habe die Definitionsmacht tiber diese Be-
griffe. Es sei ,,nicht jede Totung eines Menschen ein Totschlag, sondern nur die,
die das birgerliche (positive) Gesetz verbietet. Ebenso ist auch nicht jeder Bei-

39 Vgl. dazu und zum Folgenden/. Schréder, Recht als Wissenschaft (wie Anm. 17) 21, 115f.
60 Vgl. dazu Klaus Luig, Hermann Conring, das deutsche Recht und die Rechtsgeschichte,
in: Michael Stolleis (Hrsg.), Hermann Conring (1606-1681). Beitrdge zu Leben und Werk
(Berlin 1983) 355-395 (385).

6L Jan Schrdder, ,,Naturrecht bricht positives Recht” in der Rechtstheorie des 18.Jahrhun-
derts?, in: Dieter Schwab u.a. (Hrsg.), Staat, Kirche, Wissenschaft in einer pluralistischen Ge-
sellschaft. Festschrift zum 65. Geburtstag von Paul Mikat (Berlin 1989) 419ff.

62 T. Hobbes: De cive (wie Anm. 3) cap. 14, § 14, 227.

S. Pufendorf, Jus naturae (wie Anm. 9) iib. 8, cap. 1, § 744.

64 Nachweise bei]. Schroder, Recht als Wissenschaft (wie Anm. 17) 111.
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schlaf ein Ehebruch, sondern nur der von den biirgerlichen Gesetzen verbo-
tene“65 usw. Pufendorf folgt diesem Gedanken zwar nicht, kommt aber zu dem-
selben Ergebnis mit der Formel, dafl der Staat naturrechtliche Ge- und Verbote,
wenn schon nicht aufheben, so doch durch ,,Duldung® des naturrechtswidrigen
Verhaltens aufer Kraft setzen kénne66. Wenn z.B. die Spartaner es zulieBen, dal
sich die Frau eines alten Mannes zwecks Erzeugung eines Kindes mit einem
jingeren Mann zusammentat, dann blieb dieses Verhalten zwar Ehebruch, aber
der Staat konnte es dulden und straflos Sassen. Diese Lehre Gbernehmen auch
Thomasius und nach ihm Christian Wolff67. Je mehr dann im Laufe des 18.Jahr-
hunderts die Vorstellung von Gott als dem Schdpfer des Naturrechts verblat und
das Naturrecht als ein bloRes Erzeugnis der menschlichen Vernunft erscheint, um
so unbefangener spricht man den Vorrang des positiven Rechts direkt aus. So
heilt es bei Ludwig Julius Friedrich Hopfner 1785 (ein Zitat, das ich Diethelm
Klippel verdanke): ,,Das geben alle zu, da der Gesetzgeber um des gemeinen Be-
stens willen und um ein gréReres Ubel zu verhiiten, etwas befehlen, erlauben oder
verbiethen kénne, was nach dem N. R. gleichglltig, verboten oder erlaubt ist.“63
Daran dndert auch die Forcierung der Menschenrechte durch das ,,jingere Natur-
recht* des spaten 18. Jahrhunderts nichts mehr; Denn die Menschenrechte werden
ganz Gberwiegend wohl nur als Auftrag an den Gesetzgeber, nicht aber als unmit-
telbar und vorrangig geltendes Recht gesehen69. 1808 schreibt Gottlieb Hufeland
nur noch lapidar; ,,Alle glltigen positiven Gesetze gehen den natirlichen vor.“7
Das ist auch die Einstellung der beiden grofRen deutschsprachigen Zivilrechts-
kodifikationen um 1800. Sowohl das preuBische ALR von 1794 als auch das dster-
reichische ABGB von 1811 gehen selbstverstdndlich davon aus, daB das nicht-
kodifizierte Naturrecht ihnen gegeniiber nachrangig ist. Wohl kein preuBischer
Jurist wére auf den Gedanken gekommen, etwa die Vorschriften uber die ,,Guts-
untertanigkeit“ wegen VerstoRes gegen das Naturrecht fir ipso jure unwirksam
zu halten. Bei Gesetzesliicken gibt immerhin das ABGB dem Naturrecht noch
subsididare Geltung (§ 7). Das ALR verweist dagegen auch in diesem Fall nicht

6 | Hobbes, De cive (wie Anm. 3) cap. 14, 8§ 3, 10, 219f., 223f.

6 S. Pufendorf, Jus Naturae (wie Anm. 9) lib. 8, cap. 1, § 3, 745-747.

67 C. Thomasius'. Fundamenta (wie Anm. 15) lib. 1, cap. 5, § 53 Anm. 157; Christian Wolff,
lus naturae, methodo scientifica pertractatum, VIII (Halle 1748) § 975, 750.

LudwigJulius Friedrich Hopfner, Naturrecht des einzelnen Menschen, der Gesellschaften
und der Volker (GieRen 31785) 168, Anm. 4 (nach Diethelm Klippel, Politische Freiheit und
Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18. Jahrhunderts [Paderborn 1976] 190).

0 S. dazu D. Klippel, Politische Freiheit (wie Anm. 68) 191;J. Schréder, Naturrecht (wie
Anm. 61) 430-433.

K Gottlieb Hufeland-. Lehrbuch des in den deutschen Lé&ndern geltenden gemeinen oder
subsidiarischen Civilrechts, | (Gieen 1808) 29; auch Anton Friedrich Justus Thibaut, Theo-
rie der logischen Auslegung des romischen Rechts (Altona 21S06) 43 (,,weil es ja allgemeines
Princip ist, daB willktrliche Vorschriften des biurgerlichen Rechts die aus der Natur der Sa-
che folgenden Regeln in ihrer Wirksamkeit aufheben®). Weitere Belege beiJ. Schrider, Recht
als Wissenschaft (wie Anm. 17) 111 f.
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mehr auf das Naturrecht, sondern auf die ,,allgemeinen Grundsétze* des Gesetzes
und auf die Analogie (Einl. § 49). In Preuf3en spielt also nach der Kodifikation das
nichtkodifizierte Naturrecht Uberhaupt keine rechtspraktische Rolle mehr.

Im Ergebnis wendet sich also das Rechtserzeugungsmonopol des Staates
schlieBlich auch gegen das Naturrecht selbst. Zwar nicht so, dafl dieses nun als
Rechtsquelle ganz beseitigt wiirde, aber doch so, daf es nur noch nachrangig ge-
geniiber dem staatlichen Recht gilt. Auch diese Minimalisierung des Naturrechts
ist offensichtlich schon in der naturrechtlichen Staatslehre selbst angelegt. Dreh-
und Angelpunkt ist ja die Vorstellung, dal das Naturrecht des vorstaatlichen Zu-
stands allein ein friedliches und sicheres Zusammenleben der Menschen nicht ge-
wahrleistet, daf insofern also nur der Staat das gemeine Wohl garantieren kann.
Selbst wenn die Vorschriften des Naturrechts materiell ausreichten, mufl der Staat
doch jedenfalls ihre Durchsetzung mit Hilfe von Strafandrohungen und Zwangs-
malnahmen erzwingen, das Naturrecht also mindestens durch ein entsprechendes
positives Recht ergdnzen. Aber das Naturrecht reicht offenbar auch materiell
nicht immer aus, um ein ruhiges und friedliches Zusammenleben der Birger zu
gewdhrleisten. Der Staat kann (nach Thomasius7* gezwungen sein, zum gemei-
nen Wohl das Totungsverbot zu durchbrechen, indem er Todesstrafen verhéngt
und vollzieht. Er kann sich (nach Christian Wolff72) gen6tigt sehen, offenbar un-
sittliche Einrichtungen, wie Bordelle, zu dulden, um schlimmere Verbrechen zu
verhindern usw. In allen diesen Féllen muR das positive Recht das Naturrecht bre-
chen kdnnen. Bedenkt man darliber hinaus, dal dem Herrscher allein das Urteil
dariiber zustehen soll, was dem gemeinen Wohl niitzt, dann bleibt auch vom Ge-
meinwohlvorbehalt kaum noch etwas ubrig. Letztlich setzt sich also schon nach
der naturrechtlichen Staatslehre fast jedes beliebige positive Recht gegen das Na-
turrecht durch.

Darin scheint mir auch der entscheidende Unterschied gegeniber der &lteren
Lehre zu liegen. Natdrlich wuBten schon die mittelalterlichen und frihneuzeitli-
chen Naturrechtler, da es im Naturrecht keinen Henker (und keine Bordelle)
gibt, dal’ aber der Staat diese Einrichtungen méglicherweise nicht entbehren kann
und sie deshalb rechtmdRig sein missen. Der Gedanke, daf die ,,Duldung“ eines
naturrechtswidrigen Verhaltens zuléssig sein kann, findet sich dementsprechend
jedenfalls schon 1612 bei Francisco Suarez73. Aber dieser Vorrang des positiven
Rechts hat doch in der &lteren Lehre nur sehr bescheidene Dimensionen. Man darf
nicht vergessen, dafl nach der alten Auffassung ein vernunftwidriges, ungerechtes
Gesetz schon gar kein Gesetz war, sondern ,,legis corruptio“74. Insoweit hatte also

7L Wie Anm. 67.

72 Wie Anm. 67, § 976 Anm. 751.

73 F Suarez, De legibus (wie Anm. 17) lib. 3, cap. 12, § 6, 217.

74 Thomas v. Aquin, Summa theologiae, Il 1, quaest. 95, art. 2, Abschnitt ,Responcleo”: ,Si
vero (sc. humana lex) in aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio.”
Damit kann allerdings nur ein Gesetz gemeint sein, das dem Naturrecht direkt widerspricht
und es nicht nur zuldssigerweise ausfullt oder etwas Naturrechtswidriges bloR ,duldet®.
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das Naturrecht immer Vorrang. Nachrangig war es nach der alteren Lehre nur
gegenliber positiven Gesetzen, die als solche noch verniinftig und gerecht er-
schienen, mochten sie auch von einer naturrechtlichen Vorschrift abweichen. Es
konnte sich dabei z.B. handeln um die Einflthrung von Formvorschriften fir
Vertrage, die Begrenzung der natirlichen Freiheit durch Beschrankung des Jagd-
oder Fischereirechts der Untertanen oder eben auch um die Einfiihrung von
Todesstrafen. Niemals aber gingen nach der élteren Lehre unverniinftige oder
ungerechte Gesetze dem Naturrecht vor. Hier setzt die Hobbes-Pufendorfsche
Theorie etwas vollig Neues in die Welt, indem sie nun jedes Gesetz als positives
Recht anerkennt75. Das positive Recht muf} jetzt nicht mehr aus dem Naturrecht
abgeleitet sein, wie die dltere Lehre gemeint hatte, fiir die auch das positive Recht
noch Naturrecht im weiteren Sinne war (,,ius naturale formatissimum® nannte
Ulrich Zasius das positive Recht76). Sondern es stammt jetzt allein aus dem Willen
des menschlichen Gesetzgebers, es kann auch rein willkirlich und unverniinftig
sein. L&Rt man auch ein solches Recht, wie es Hobbes und Pufendorf etwas ver-
steckt und die deutschen Juristen spatestens um 1800 offen tun, dem Naturrecht
bedingungslos vorgehen, dann ist man in der Tat bei einem reinen Positivismus
angelangt, fir den ein Gesetz unabhangig von seinem Inhalt Recht sein kann. Und
deshalb meine ich, daR tatsdchlich die vernunftrechtliche Staatslehre eine der Wur-
zeln des modernen Rechtspositivismus ist und nicht die schwachste.

I1l. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist zu sagen:

1 Die vernunftrechtliche Staatslehre Hobbes’ und seiner deutschen Nachfolger
Pufendorf und Thomasius begriindet ein Rechtserzeugungsmonopol des Staates.
Jede nichtstaatliche positive Rechtsbildung, sei es durch intermedidre Gewalten
(Statuten), sei es durch das Volk (Gewohnheitsrecht), wird verworfen. Das Flob-
bes-Pufendorfsche Naturrecht bahnt damit den Weg in den modernen Gesetz-
gebungsstaat.

2. Die vernunftrechtliche Staatslehre ist zugleich eine der Wurzeln des moder-
nen Rechtspositivismus. Sie setzt einen wertfreien Begriff des positiven Rechts
oder Gesetzes (als Wille des Gesetzgebers) durch. Im Konfliktsfall gibt sie dem
positiven Recht den Vorrang vor dem Naturrecht. Die schon friiher gelegentlich
gedulerte Auffassung (von Gagner 1960 bis zu Willoweit 200077), dal8 sich bereits
in der Zeit des Vernunftrechts eine Spielart des Gesetzes- oder Rechtspositivismus

S.auch F Suarez, De legibus (wie Anm. 17) ub. 3, cap. 19, § 11, 252 (,,Lex injusta non est
lex*). Vgl. auch die entsprechenden Definitionen des Gesetzes 0. zu Anm. 17.

B S.0.zu Anm. 7, 15f. Weitere Belege bei/. Schriéder, Recht als Wissenschaft (wie Anm. 17)
98.

7 U. Zasius, Opera (wie Anm. 23) I, Sp. 251, Nr. 41.

77 S. die Zitate 0. Anm. 2.
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herausbildet, ist zutreffend. Es handelt sich allerdings um eine Spielart, die das
Naturrecht auch innerhalb das Staates noch als subsididre und im Verhaltnis zwi-
schen den Souverdnen sogar als primare Rechtsquelle anerkennt. Dadurch unter-
scheidet sie sich vom modernen Rechtspositivismus.



Martin Fitzpatrick

Natural law, natural rights, and the Toleration Act
in England, 1688-1829

.every man ought to be allowed to form his relig-
ious opinions by the impressions on his own mind,
and that, when so formed, he should be at liberty to
worship God according to the dictates of his con-
science, without being subjected to any penalties or
disqualification whatever; that every restraint or re-
striction imposed on any man on account of his relig-
ious creed is in the nature of persecution and is at
once an offence to God and an injury to man.”1

Lord John Russell

In the self perception of many Englishmen at the beginning of the eighteenth cen-
tury, England represented a champion of toleration and enlightenment in contrast
with the repressive forces of continental absolutism2. This view was fortified by
Voltaire in his Letters concerning the English Nation (1733), in which the English
were portrayed as the most enlightened nation setting an example of constitu-
tionalism, liberty and tolerance to the rest of the civilised world3. For Voltaire,
“sectarian fury” ended with the English civil wars. Fie accepted that if you wanted
to get on you belonged to the Anglican established church. But the church owed
its authority to the State not to apostolical succession. Dissenters from the estab-
lishment, as befitted a commercial nation, were allowed to go about their religious
business unmolested. Indeed it was this free trade in religion, which enabled all the
religions to live in harmony with themselves4. It was a view of England after the
Glorious Revolution, which found its way into many historical interpretations of

1 Lord John Russell proposing the motion in the House of Common, 26 Feb. 1828, for the
repeal of the Test and Corporation Acts. Parliamentary Debates, N.S. xviii 678-9, in: Alan
Bullock and Maurice Shock, The Liberal Tradition from Fox to Keynes (London 1956) 9.
2 See for example, Peter Gay, The Enlightenment An Interpretation, vol. 1, The Rise of
Modern Paganism, vol. 2, The Science of Freedom (London 1967, 1969) vol. 1, 11, citing
Shaftesbury to John le Clerc, 6 March 1706; Benjamin Rand (ed.), Life, Unpublished Letters,
and Philosophical Regimen of Anthony, Earl of Shaftesbury (1900) 353.

Voltaire, Letters on England, translation by Leonard Tancock (Harmondsworth 1980).
4 1bid. 37-41.
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the Augustan age. A markedly different view of the English state, society and
religion was put forward by J. C. D. Clark in his revisionist English Society (1985)
in which he argued that the ancien regime state, confessional society and sacred
constitution lasted until the repeal of the Test and Corporation Acts (1828) and
Roman Catholic emancipation (1829)5. His emphasis on continuity in religious
attitudes and hostility to Dissent has provided a welcome corrective to the notion
of the eighteenth century state as Whiggish and Erastian. A considerable measure
of support for Clark’s views can be found through studying the Toleration Act of
1689. We find that it was not a principled declaration of the right of religious tol-
eration and of liberty of conscience, rather it was indicative of a constitution in
church and state in which toleration for non Anglicans was reluctantly and fitfully
conceded. It was not until the reforms of the late 1820s that there was a clear rec-
ognition of the secular nature of the state, and acceptance of a pluralist society.
The reforms represented a ‘seismic shift’ in church-state relations6, and for the
first time made possible a coherent natural law interpretation of the Toleration
Act. In what follows, we shall see that the principles enunciated by Lord John
Russell, which can be traced back through Joseph Priestley to John Locke, were
minority opinions contested throughout the period and only slowly acknowl-
edged in legislation and in the interpretation of the Toleration Act. This is not a
study of changing ideas of toleration in the long eighteenth century, although it is
hoped that the end result will in many ways be indicative of intellectual change.
Rather my focus will be on the changing legal status of Protestant Dissenters7.
Where possible | shall try to indicate the role of ideas of natural law and natural
rights in the interpretation of religious toleration. | say, ‘where possible’, first,
because tracing the influence of ideas on the British mixed system of government
is a complicated task and, secondly, because there is no up to date scholarly study
of natural jurisprudential ideas in England8. Consequently, what follows is in the
nature of a sketch rather than a detailed study.

In one view of natural law, as Rommen notes, “the democratic revolution was
the first to make its natural law the exclusive law™9. However, Britain did not par-

5/. C. D. Clark, English Society 1688-1832 I. Ideology, Social Structure and Political Prac-
tice during the Ancien Regime (Cambridge 1985). Clark notes that in 1831 a Tractarian
clergyman complained that with the repeal of the Test Act, religion had become ‘so far as the
state was concerned, a thing indifferent’.

6 John Walsh, Stephen Taylor, The Church and Anglicanism in the ‘long’ eighteenth century,
in:John Walsh, Colin Haydon, Stephen Taylor, The Church of England, ¢,1689-c.1833. From
Toleration to Tractarianism (Cambridge 1993) 61-62.

7 My focus is on Protestant Dissent because all the key contested issues relating to the mean-
ing of toleration occurred in relation to them. The amelioration of the position of Roman
Catholics late in die eighteenth century gave them parity with Protestant Dissenters but did
not fundamentally alter the interpretation of the Toleration Act.

8 This point is made by Peter N. Miller; in his Defining the Common Good. Empire,
Religion and Philosophy in Eighteenth-Century Britain (Cambridge 1994) 142n. Flis richly
textured study will be an indispensable aid for such a future study.

9 Heinrich A Rommen, The Natural Law. A Study in Legal and Social History and Philos-
ophy (1936), trans. Thomas R. Hanley (1947, repr. Indianapolis 1998) 222.
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ticipate in that revolution even though British radicals contributed to that revol-
ution and even though it proved a continuing inspiration to reformers. As far as
toleration was concerned it produced new possibilities both through the separ-
ation of church and state, and through the denial of the rights of the church and
state over individual consciences. If such notions are viewed as representative of
democratic revolutionist views, then individual rights take over from claims for
toleration, and toleration ceases to be a matter of grace and favourl0. Simplistic as
this is, it is none the less true that as democracy developed in the nineteenth cen-
tury and states adopted written constitutions, then the degree of religious toler-
ation available is usually clearly stated and interpretation is subordinate to consti-
tutional principle.

In Britain the principles of the unwritten constitution lie in its interpretation,
and the Toleration Act of 1689 provides a clear example of that truth. In contrast
to the treatment of the issue of toleration in many of the acts and declarations of
the age of the democratic revolution, the Toleration Act was not based on simple
and obvious principles, rather it was tailored to the circumstances of the time, and
the influence of ideas on the framing and understanding of the act was limited and
complex. The act provided the great Whig historian, Thomas Babington Macau-
lay, an opportunity to reflect on the British Whiggish way of going about things.
He wrote: “Of all the Acts that have ever been passed by Parliament, the Toler-
ation Act is perhaps that which most strikingly illustrates the peculiar vices and
the peculiar excellences of English legislation ... The perfect lawgiver is a just
temper between the mere man of theory, who can see nothing but general prin-
ciples, and the mere man of business who can see nothing but particular circum-
stances."n For Macaulay knowledge of Adam Smith or of Jeremy Bentham was
insufficient for legislation. Legislation for him was not a science but an art, and
one at which the English were especially good. The principles they applied were
ones developed over centuries, and they give predominance to practice over
speculative theory. He enumerated them: “To think nothing of symmetry and
much of convenience; never to remove an anomaly merely because it is an
anomaly; never to innovate except when some grievance is felt; never to innovate
except so far as to get rid of the grievance; never to lay down any proposition of
wider extent than the particular case for which it is necessary to provide; these are
the rules which have, from the age ofJohn to the age of Victoria, generally guided
the deliberations of our two hundred and fifty parliaments.” 12

10 Ihis transition was encapsulated by Thomas Paine in Part One of the Rights of Man, who
suggested that “Toleration is not the opposite of Intolerance, but is the counterfeit of it. Both
are despotisms. The one assumes to itself the right of with-holding Liberty of Conscience,
and the other of granting it.” See Thomas Paine, Rights of Man, Common Sense and Other
Political Writings, ed. with intro by Mark Philp (Oxford, New York) 137.

1 7. B. Macaulay, The History of England: from the Accession ofJames Il, in: The Works of
Lord Macaulay Complete, ed. by his Sister Lady Trevelyan, 8 Vols. (London 1866) Il 463-
464.

12 Macaulay, History of England 11 464-465.
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Macaulay conceded that the "national distaste for whatever is abstract in politi-
cal science amounts undoubtedly to a fault. Yet it is, perhaps, a fault on the right
side”13 Indeed, the very limitations of the Toleration Act “may perhaps appear to
be merits” for an act based on correct principles would not have succeeded. In
1689 the English were “by no means disposed to admit the doctrine that relig-
ious error ought to be left unpunished”14. On the other hand an act whose provi-
sions were “cumbrous, puerile, inconsistent with each other, inconsistent with the
true theory of religious liberty” succeeded in removing “a vast mass of evil with-
out shocking a vast mass of prejudice”15 In contrast, the Comprehension Bill,
which was based on sounder principles than the Toleration Act failed because it
was not adapted to “the wants, the feelings and prejudices of the existing gener-
ation”"6.

Although one may detect in Macaulay’s analysis a certain amount of Whig ten-
dentiousness, his account of the Toleration Act was broadly right. Toleration in
1689 was second best; the real desire was for a comprehensive church, which
would leave only a small body of dissenters outside it17. It was the ideal which
failed and the reluctant concession of toleration which succeededJ8. The Toler-
ation Act was not even called that, rather it was an “Act for Exempting Their Maj-
esties Protestant Subjects Dissenting from the Church of England, from the Pen-
alties of Certain Laws”. It offered “some ease to scrupulous consciences” rather
than conceding rights of conscience, and it allowed freedom of worship only to
Trinitarian Dissenters whose ministers had subscribed to the doctrinal articles of
the Church of England19 It repealed no statutes, nowhere mentioned toleration,
and did not exempt Dissenters from intolerant Caroline legislation, most notably
the Test and Corporation Acts, which aimed to exclude Dissenters from corpor-
ate, civil and military offices. During the course of the eighteenth century it was
modified and liberalised in an ad hoc gradualist manner of which Macaulay would
have approved. That process was profoundly pragmatic, but that of course does
mean that ideas did not have some influence upon it. It was a process of supple-
mentation through acts, which modified the impact of the Test and Corporation

L' Ibid. 465.

14 Ibid. 465-466.

5 Ibid. 466.

16 Ibid, 468.

17 It was believed that most Dissenters would opt for comprehension. See G. V Bennet,
‘Conflict in the Church’, Geoffrey Holmes (ed.), Britain after the Glorious Revolution, 1689-
1714 (London, New York 1969) 161-162.

Is The aspiration for comprehension remained alive in the eighteenth century. Dealt a con-
siderable blow by the failure to reform subscription m 1772 and 1774, it re-surfaced as a
feature of the Broad Church movement of the nineteenth century. See my ‘Latitudinarianism
at the Parting of the Ways: a Suggestion’, in: John Walsh, Colin Haydon, Stephen Taylor
(eds.), From Toleration to Tractarianism: the Church of England c. 1689—1833 (Cambridge
1993) 209-227.

19 1 Will. & Mary, c.18. See E. N. Williams, the Eighteenth-Century Constitution, 1688—
1815. Documents and Commentary (Cambridge 1960, repr. 1965) 42-46.
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Acts, and of interpreting or re-interpreting the act itself. But it would be mislead-
ing to suggest that liberalisation occurred in a painless Whiggish way. Religious
toleration was a contentious question throughout the eighteenth century, and in-
itially the act itself was not secure. It had to weather considerable hostility, and to
survive attempts to interpret it in a restrictive way and to ensure that penal legis-
lation against Dissenters remained effective.

Making Toleration Secure

The Tories were split over many things after the Glorious Revolution, but one
thing that united them was their defence of the Anglican Church. They were the
Church party and the High Tories were distinguished by their adherence to High
Church principles. High Churchmen viewed the Toleration Act as endangering
the Church. They were surprised by the number of Dissenting meeting houses,
which were registered under the act20. Equally they were unhappy with the
number of Dissenting academies licensed. They were even more alarmed when
leading Dissenters used the practice of occasional conformity to gain civic office.
In 1697 the then Lord Mayor of London, Sir Humphrey Edwin, frayed High
Church tempers by attending his dissenting meeting house in the regalia of his
office2l. For the next two decades a bitter fight would be waged over the status of
Dissent, with assaults on their respectability and political virtue being used to
undermine toleration. These hostile ideas did not go away. Indeed, they were re-
cognised though not endorsed by John Locke22. Yet in relation to toleration they
were defeated. Although they remained as powerful prejudices and barriers to the
open extension of toleration, their underlying view of the nature of the state and
of toleration as barely tolerable was defeated. The lower Clergy caused so much
trouble in the Lower House of Convocation that in 1717 it was suspended and did
not meet again until 1847. AsJ. A. W. Gunn points out, “ecclesiastical policy was
not thereby settled”. The notion that the constitution was not essentially secular
but was a constitution “in church and state” was contested by Dissenters yet
remained predominant23. In the eighteenth century the church-state relationship

2 From 1691-1710 no less than 2536 meeting places were licensed. G. \/ Bennett, Conflict
inthe Church, in; Holmes (ed.), Britain after the Glorious Revolution 163.

2 Michael R. Watts, The Dissenters from the Reformation to the French Revolution (Ox-
ford 1978) 265; Roger Thomas, Preshyterians in transition, in: C. G. Bolam, Jeremy Goring,
H. L Short, Roger Thomas (eds.), The English Presbyterians. From Elizabethan Puritanism
to Modern Unitarianism (London 1968) 123.

2 SeeJ. A W Gunn, Beyond liberty and Property. The Process of Self-Recognition in
Eighteenth-Century Political Thought (Kingston, Montreal 1983) 44-45.

‘3 Ibid. 56-57. Gunn cites the important defence of Dissent by Micaiah Towgood, which
indicated that Dissenters were willing to accept the Church as an essential element in the con-
stitution but they disputed its co-ordinate status with the state. Towgood’s Dissent from the
Church of England Fully Justified ..., was first published in 1746 and was regularly repub-
lished during the rest of the century and the early nineteenth century, and significantly when
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might be interpreted in different ways ranging from an alliance or partnership to
that of an essential unity. Both of these polarities, however, were in different ways
and in differing degrees antithetical to the mature Lockeian view, which became so
dear to the Dissenters, that civil interests concerned “things of the body not of the
soul”, that citizens naturally shared certain “civil interests”, and that religious tol-
eration should be the norm24. The notion of the church-state as an alliance, how-
ever, allowed Dissenters toleration as lesser subjects. In contrast, the High Church
view, which remained remarkably resilient, surviving well into the nineteenth cen-
tury, found Dissent barely tolerable25. At the beginning of the eighteenth century
its champion, Llenry Sacheverell was unremittingly hostile towards Dissent. In a
sermon of 1702, entitled The Political Union: a Discourse shewing the Dependance
of Government on Religion in General: and of the English Monarchy on the
Church of England in Particular, he suggested that “religion is the grand support
of government, that the peace, happiness and prosperity of the secular and civil
power depends upon that of the spiritual and ecclesiastical ... both ... sharing the
same fate and circumstances, twisted and interwoven into the very being and prin-
ciples of each other”25.

It followed from this view that dissenters from the Church of England were not
only dangerous religious schismatics but also enemies of the state. In 1709 he took
the opportunity of a November fifth sermon before the city of London to spell
out his views in violent terms. He was subsequently impeached. The Whigs, who
were responsible for the impeachment, won a hollow victory. Sacheverell’s ser-
mon, The Perils of False Brethren, both in Church and State, was suppressed and
he was forbidden to preach for three years.

At the outset of the impeachment, Montagu, the Attorney General attacked the
distinction between toleration and indulgence as a piece of sophistry which had
enabled Sacheverell to argue that an indulgence had been granted to the Dis-
senters, but that toleration had not been granted by law. He reminded Sacheverell
that Queen Anne in her speech from the throne on 17 December 1705 had been
“pleas’d to declare, That she would inviolably maintain the Toleration”27.

the issue of toleration was being debated in Parliament - as in 1779 (the fifth edition) and
1787 (the sixth edition). Eight editions were published between 1798 and 1816, which indi-
cates that the Dissenters continued to adhere to traditional claims for toleration rather than
those of the Painite radicals. In particular, it is worth noting that Towgood favoured a more
comprehensive established church, which would “admit the moderate Dissenters”. Dissent
from ... (fifth edn., London 1779) 77-78.

24 See Alan P. F Sell, John Locke and the Eighteenth-Century Divines (Cardiff 1997) ch. V,
Toleration and Government 151-184, and Stephen Macedo, In defence of Liberal Public
Reason: Are Slavery and Abortion Hard Cases?, in: Robert P. George, Christopher Wolfe
(eds.), Natural Law and Public Reason (Washington, DC 2000) 19.

25 Gunn, Beyond liberty and Property 182-185.

26 Geoffrey Holmes, The Trial of Dr. Sacheverell (London 1973) 51.

27 A Compleat History of the Proceedings of the Parliament of Great Britain Against Dr.
Henry Sacheverell: with his Tryal before the House of Peers, for High Crimes and Misde-
meanours (London 1710) 37.
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In following his superior in justifying the articles of impeachment, the Attorney
General’s adjutant, Nicholas Lechmere, argued in relation to Article 2, which con-
cerned the Toleration Act28: “the Commons crav'd leave to observe, that the Inde-
pendent Power, orJurisdiction of the Church, or of ecclesiastical Judges ... stood
in utter Defiance and Contradiction of .Magna Charta, and the Laws of the land;
was destructive of the Legal Supremacy of the Crown and Legislature, a violation
of the Oath of Supremacy, contrary to the principles of the Reformation, and the
Doctrine and Interest of the church of England .. ,”29.

Although Lechmere and subsequently Stanhope defended the revolution in
general as well as specific terms, upholding a contractarian notion of authority and
the right of resistance, other Whigs were much more circumspect in defending the
Glorious Revolution. And no one took the opportunity to defend toleration
solely in Lockeian terms. Sir Peter King sought to demonstrate that Sacheverell
was not simply attacking toleration and liberty of conscience generally, as he tried
to maintain in his defence, but the Toleration Act in particular. He used Sachever-
ell’s own statements to convict him, proving that he attempted to undermine the
toleration legally established in 1689, but also by implication was undermining the
whole notion of the royal supremacy the church. The act was justified by King as
a permanent fixture necessary for the nation’s well being30.

If the supporters of Sacheverell did not win the argument, for Sir Simon Har-
court, his gifted counsel for the defence, was obliged to defend what was a conser-
vative Whig argument in favour of the right of resistance in cases of extreme
necessity3l, they ensured that in the future Whig politicians for the most part
would defend the Revolution settlement in particular terms and toleration would
be viewed as a matter of expediency and not in terms of the recognition of essen-
tial rights. Indeed, so long as the rage of party continued they were prepared to
trade off toleration for political advantage, as when in 1711 they made an alliance
with Nottinghamite Tories against the Tory government as a means, they hoped,
of defeating the ministry and its proposals for peace in the war of Spanish Succes-
sion. In so doing they supported a bill suppressing occasional conformity, a

28 Article Il impeached Sacheverell for claiming, “That the aforesaid toleration, granted by
the Law is unreasonable, and the allowance of it unwarrantable”, and asserting, “That he is a
False Brother with Relation to God’s Religion, or the Church, who defends Toleration
and Liberty of Conscience . . Ilbid. 13. Lechmere had played an important role in ensuring
that Sacheverell was impeached for attacking the Toleration Act. Hohnes, Trial of Dr. Sach-
everell 98.

29 A Compleat History of the Proceedings of the Parliament of Great Britain Against Dr.
Henry Sacheverel ... 45; Holmes, Trial of Dr. Sacheverell 132-33.

3 Holmes, Trial of Dr. Sacheverell 143-146. King inter alia demonstrated that the act of 1689
was commonly regarded as the Toleration Act, even though it was not officially called that.
3l Holmes, Trial of Dr. Sacheverell 182-188;/. P. Kenyon, Revolution Principles. The Politics
of Party, 1689-1720 (Cambridge 1977) 138. Harcourt was educated at the Dissenting Acad-
emy at Shilton, Oxfordshire. Holmes, op.cit. 139n.
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measure, which they had opposed earlier in the reign32. In all this, amongst leading
politicians only Nottingham, a proponent of comprehension, was consistent; he
was in favour of limited toleration. Yet the Occasional Conformity Bill proved to
be aprelude to a High Tory assault on toleration. In 1714 a bill, appropriately en-
titled the Schism Bill, was passed which aimed to suppress dissenting schools and
academies. Nottingham opposed it, defending the natural right of parents to edu-
cate their children33, and the Whigs were forced to defend, as in 1709, the principle
of toleration, fully aware that in so doing they were defending their Dissenting
power base in the constituencies34. Providence was on the side of the Dissenters,
for Queen Anne died on the day the act was due to come into force. It was never
fully implemented, and was eventually repealed in 1718/19. Yet this only under-
lined the Whig attachment to caution and expediency. They had shown that they
were prepared to abridge the existing degree of toleration rather than extend it and
for the most part they fought shy of general principles. In future they treated the
issue with the utmost circumspection. The last thing they wanted was a revival of
the Church party. The result was that every single parliamentary debate on the
issue of toleration for the rest of the century was won or lost on the basis of
expediency.

The last eighteenth-century statesman to be prepared to make fundamental
changes to religious toleration was General Stanhope, subsequently first Earl Stan-
hope. Elis death in 1721 ended hopes of real change. Stanhope was prepared to look
at the logic of ideas and consider implementing them. During the debates on the
Schism Bill, the Tories suggested that what was all right for the Catholics should be
ail right for Dissenters. The natural human right of educating one’s own children
defended by Nottingham was in fact denied to Roman Catholic parents, so, “on
the principle that two blacks make awhite”, the Tories argued that the same should
apply to Dissenters. This led Stanhope to reverse their perverse logic and suggest
that there should be some relaxation of the laws against Papist education. It was, as
Trevelyan notes, “the first sign of the later liberal view of the Whig party on Cath-
olic disabilities”35and remarkable in its way given that anti-Catholicism was at this
time a not only defining feature of Whiggism but also of the state36. None the less

32 The Whigs had opposed bills designed to prevent occasional conformity in 1702, 1703 and
1704.

B G. M. Trevelyan, England under Queen Anne, 3 vols. (London, New York, Toronto
1930-1934) vol. Ill, The Peace and the Protestant Succession 282.

3 They turned down a deal with the Tories by which the bill would have been dropped in
return for one disenfranchising Dissenters. Trevelyan, The Peace 280.

3 Trevelyan, The Peace 280-284. It is not intended to suggest here that the Schism Bill
was purely an issue of rival ideologies. It was a politically partisan measure intended by
Bolingbroke to erode the standing of Robert Harley, Earl of Oxford. See Harry Thomas
Dickinson, Bolingbroke (London 1970) 124; Sheila Biddle, Bolingbroke and Harley (London
1975) 277-278.

% See Colin Haydon, Anti-Catholicism in Eighteenth-century England, c. 1714-80, A
Political and Social Study (Manchester 1994).
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as far as the immediate future was concerned, the best that could be hoped for was
stabilisation of the situation under the Toleration Act rather than a significant lib-
eralisation of its parameters. This is what happened in 1718. Stanhope’s aspiration
for more radical measures were defeated, which provided a reminder to future
statesmen that Parliament was, and would be, deeply suspicious of any measures
which might be construed as undermining the established church. From 1718,
however, there would be no further assaults on the Toleration Act37. At the same
time, ameliorative measures were passed which eased the situation of the Dis-
senters and which in part were intended to sap their desire lor fundamental im-
provements in their position.

Ameliorative legislation:

In 1719 an act “for Quieting and Establishing Corporations” was passed which
altered the requirement that members of corporations should be sacramentally
qualified before taking municipal office to a requirement to qualify within six
months of taking office. The election of sacramentally unqualified persons to of-
fice ceased to be ‘void’ but was only ‘voidable’. If they remained in office in that
period without legal action being taken against them then they became secure in
the possession of their office. If action was taken, the office holder was simply ex-
pelled from office38. On the other hand, those who failed to qualify sacramentally
for office under the Test Act were liable to a fine of £500 and disabling penalties39.
There was no time limit to when they might be prosecuted. Amelioration oc-
curred mainly for practical reasons and not specifically to relieve Dissenters. By
the act, officeholders were required to qualify sacramentally within three months
of accepting office40. That was modified in 1746 to six months4l. In the meantime,

37 See R. B. Barlow, Citizenship and Conscience. A Study of the Theory and Practice of
Religious Toleration in England during the Eighteenth Century (Philadelphia 1962) 70-71.
The bill, which repealed the Occasional Conformity and Schism Acts initially included a
clause, which might have nullified the sacramental test stipulated in the Corporation and Test
Acts. It required Dissenters who wished to qualify sacramentally for office to give written
notice of presentation at a particular time on a particular day to take the sacrament. If the
clergyman either did not turn up or refused to administer the sacrament, then the notice of
intention to take the sacrament would be accepted in place of the sacramental qualification.
This was fiercely resisted by the episcopate, and the Archbishop of Canterbury justified sac-
ramental qualification as a being in “the interest of state to bring men as far to an union in the
church establishment as might be”. Occasional conformity was preferable to complete non-
conformity.

33 5Geo. I. c.6. See Barlow, Citizenship and Conscience 74-75. The act stated that if action
were to be taken against the sacramentally unqualified it must proceed swiftly, the aim being
to prevent festering disputes.

3 1 hey were disabled from being able to sue in any court, being a guardian, executor, taking
any legacy or deed of gift, or accepting any office in England.

4 In Queen Anne’s reign an exception was made for Dr. Henry Newton who was appointed
to the office of Master of St. Catherine’s Hospital, London, while he was serving abroad as an
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some of the sting had been taken out of the act by indemnity acts. These were
passed initially at the beginning of the reigns of George | and George 1l to allow
extra time for office holders to take the relevant oaths to qualify for office, but
they soon became a more permanent feature although not annual until 175842. It is
far from clear how far Dissenters availed themselves of these acts, although there
is evidence that at least in the mid century they kept a close watch on the wording
of the acts to ensure that they were not framed in ways potentially prejudicial43.
Yet the situation was complicated and one wonders how many dissenters under-
stood their own legal situation in all its details. When later in the century they
came to campaign for the repeal of the Test and Corporation Acts, the first thing
they did was seeking advice from legal counsel to discover the degree of protec-
tion which they afforded them44. What at least is clear, is that Dissenters were not
prevented by the acts from taking an active part in municipal politics. Indeed, “re-
ligion was important as a focus of political rivalry in about forty constituencies”45.
Dissenters also played an important civic role in the growing new towns such as
Birmingham and Manchester, which lacked corporate status.

Generally speaking the Dissenters in the age of George | and especially George
Il could feel that they would be protected from any serious persecution. The good
will of the government was indicated in 1723 with the creation of a royal fund, the
Regiura Donum, to help indigent widows of dissenting ministers. Initially it was
worth £500 and was subsequently augmented to £1,000; it carried with it no
strings and it was administered by the Dissenters themselves46. This was approved

Envoy Extraodinary to the Grand Duke of Tuscany. He was given three months to qualify
from the moment he returned. Samuel Heywood suggests that herein may have been the
germ of an idea for genera! indemnifying statutes allowing extra time to qualify for office at
the beginning of George I's reign and again in 1726 for those serving on board the fleet or
“beyond the seas” (13 Geo. 1 ¢.39) In the latter instance, the three month period was clarified
as being calendar not lunar months. Clause Il of the act offers a genera! indemnity to all of-
fice holders who had failed to qualify for office, for it applied to “all and every persons ... in
the actual possession of any office or employment, civil of military”. Samuel Heywood, The
Right of the Protestant Dissenters to a Compleat Toleration Asserted (London 1787) 44, 47.
41 Heywood, The Right 56-57.

42 The first Indemnity Act was passed in 1714, the second in 1726 (13 Geo. I. ¢.39), that is be-
fore the death of George I. See note 40 above. At any rate it was followed on the accession of
George Il by another indemnity act (1 Geo II. st.l, c.V) which gave the same extension date
as 13 Geo I. ¢.39, namely 28 Nov. 1727, and that date was late extended another year to 28
Nov. 1728 (1 Geo. II. st.2, ¢.23). Heywood, The Right 47; N. C. Hunt, Two Early Political
Associations, The Quakers and the Dissenting Deputies in the Age of Sir Robert Walpole
(Oxford 1961) 122; Barlow, Citizenship and Conscience 73-75; K. R. M. Short, The English
Indemnity Acts, 1726-1867, in: Church History 42 (1972) 366-367.

43 City of London Record Office, Guildhall MSS 3083, vol. | 333, also 347-348, 371, 427-
428.

44 Thomas W Davis, Committees for Repeal of the Test and Corporation Act. Minutes
1786-90 and 1827-8 (London 1978) 8-15.

45 Harry Thomas Dickinson, The Politics of the People in Eighteenth-Century Britain (Lon-
don 1994) 55.

46 B. L. Manning, The Protestant Dissenting Deputies (Cambridge 1952) 22.
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of by Walpole who had opposed the repeal of the Occasional Conformity and
Schisms acts. His aim in his relations with the Dissenters was to do as much poss-
ible to keep them quiescent, and as little as possible to alter the existing framework
of toleration. This meant assisting Dissenters in fighting local Anglican attempts
to apply the full weight of the law against them. The most famous example of this
was George IPs intervention to prevent a prosecution proceeding against Rev.
Philip Doddridge, the highly respected Dissenting minister and teacher, who kept
an academy at Northampton. He had refused to qualify himself under the toler-
ation act as a minister and teacher by subscribing to the doctrinal article of the
Thirty-Nine articles47. For their part, the Dissenters were aware of the need to or-
ganise to protect and further their position. In 1732, they formed the Protestant
Dissenting Deputies in and around the City of London. From the late 1730s they
employed a solicitor to attend “any affairs in Parliament that may affect or relate
to the Dissenters” and that ensured that existing laws were not surreptitiously
tightened, and that, at the parish level, Dissenters were as far as possible protected
from the popular prejudice and the obstructive activities of local squires and
clerics4s.

Generally speaking, Dissenters in the reign of George Il were reasonably satis-
fied with their lot, and reasonably deferential even when seeking to change it.
Their leaders accepted what they believed to be “freedom of religion in subordi-
nation to the civil power”, a freedom which was not “inconsistent” with a “public
establishment” of religion49. It was for Dissenters, “a golden age in comparison
with former times ”50. Although they had wanted the repeal of the Test and Cor-
poration Acts, and petitioned Parliament twice, in 1736 and 1739 they accepted
defeat with relatively good grace while ensuring that they defended their position
as best they could. They knew that many of the Anglican clergy were deeply re-
sentful of Dissent. They knew the dangers of local hostility and to a considerable
degree understood the caution of the Whig politicians.

H. T. Dickinson has remarked that in religious terms Britain in the eighteenth
century was “already a pluralist society”. But it was not until the nineteenth cen-
tury that the established Church of England began to adjust to that reality, and
throughout the eighteenth century, it “almost always felt itself in danger”51
Equally politicians fought shy of championing a pluralist society52. The Whigs

4/ Watts, The Dissenters 264, note that the prosecution was brought by the chancellor of the
Diocese of Peterborough in 1733.
48 A Sketch of the History and Proceedings of the Deputies appointed to Protect the Civil
Rights of the Protestant Dissenters (London 1813) 127, 131, 133.
49 Daniel Neal, The History of the Puritans or Protestant Nonconformists, from the Refor-
mation ... to the Act of Toleration under King William and Queen Mary, 4 vols. in 2 (2nd
edn. corrected, London 1754) 11, xvi-xvii, cit. C. Brindenbaugh, Mitre and Sceptre, Transat-
lantic Faiths. ldeas, Personalities, and Politics, 1689-1775 (New York 1962) 49.
3 George Benson, A Collection of Tracts (London 1753) 251 ff,, cit. Barlow, Citizenship and
Conscience 111.

Politics of the People 5-6.
2 Gunn, Beyond liberty and property 50.
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had learnt the lesson of Queen Anne times, and sought to assure the Church of its
support, not on Sacheverellite terms, but on terms, which saw it as an indispens-
able ally of the state. This was finely articulated by William Warburton in his
The Alliance between Church and State, a work, which came to be seen by Dis-
senters as representing a formidable influence on thinking on toleration m the mid
century53. Indeed it was published in 1736, an apposite moment for rebutting
Dissenting claims for the repeal of the Test and Corporation Acts. Unlike the de-
fenders of High Church notions of the state, Warburton began with premisses
which were unexceptionable to Dissenters, yet he went on to defend the estab-
lished church and the Test Act. It was, he argued, in the essential nature of religion
that it was sovereign, independent and without coercive powers; and that civil so-
ciety, in contrast, “attains the Good for which it was ordained by the Sole Means
of coercive Power”54. The two polities served different ends and used different
means to attain them. But far from offering an argument for the separation of
church and state, Warburton went on to suggest that neither civil nor religious so-
ciety could effectively attain those ends without the assistance of the other. Laws
could only provide against “an open violation of Right”, and then not in all cases,
and they could not conveniently take cognizance of “duties of Imperfect Obli-
gation” such as gratitude, hospitality and charity, and, with the formation of civil
society, “Love of country”sh. Civil Society, moreover, could punish the transgres-
sor, but could not reward the obedient56. Thus, Warburton argued, that as religion
alone could “supply the sanction of rewards, which society wants and has not,
religion is absolutely necessary to civil government”57. Religion, for its part,
required the assistance of civil society for its establishment, preservation and regu-
lation58. The solution was for religion to resign its natural independence and to
conclude a mutually beneficial alliance with the state; in return for its protection,
the church would “apply its utmost influence in the service of the state”59. This
was not simply a marriage of convenience, but one that could be justified in Chris-
tian terms for Warburton believed that “common U tility and truth, as all men may
see, do necessarily coincide”:

"But of whatever Use an Alliance may be thought for preserving the Being of
Religion, the Necessity of it iovpreserving its Purity is most evident. For if Truth
and public Utility coincide, the nearer any Religion approaches to the Truth of
Things, the fitter that Religion is for preserving Civil Society. - That they do co-

53 peter N. Miller, Defining the Common Good. Empire, Religion and Philosophy in Eight-
eenth-Century Britain (Cambridge 1994) 300.

5 William Warburton, The Alliance between Church and State: or the Necessity ... of an
Established Religion and a Test Law Demonstrated (2iui-edn. London 1741) 40-44.

% Ibid. 6-7, 9.

5% Ibid. 13-16.

57 lbid. 16.

58 Ibid. 37.

5 Ibid. 72-3.
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incide, may be demonstrated on any Principles but the Atheistic, and therefore we
think it needless in this Place to draw out the Proofin Form.”&0

Warburton described the relationship as an alliance in terms which were able to
draw support from those in the High Church tradition as well as from Whiggish
churchmen6l. If in a practical sense the dominant partner was the state and the
essence of the arrangement was that the church was established on the basis of
civil utility, the ‘alliance’ protected the doctrine of the church by means of the test
law, and in effect gave the church a crucial say in deciding whether liberalisation of
toleration should occur. In the absence of Convocation that meant Parliament,
and since clerics were not allowed to sit as M. P.’s, it meant the bishops in the
House of Lords62. The bishops, with few exceptions, were prepared to keep the
prejudices of their clergy against Dissenters under control, but they were not pre-
pared for any concessions to them.

As far as the politicians were concerned there is considerable continuity during
the reigns of George 1l and George I11. Even when thinking about toleration was
changing fairly rapidly in the late eighteenth century, protection of the sensibil-
ities of the church remained a vital consideration. In 1736 and 1739 Walpole had
fended off the Dissenting attempts for the repeal of the Test and Corporation acts.
Along the way, he did his best to offend them as little as possible as they were sup-
posed to be the natural allies of the Whigs. In the debate in 1739, however, when
many Tories had temporarily withdrawn from the House of Common, and when
therefore the Dissenters could expect a good showing, Whigs, who would norm-
ally have supported the Dissenters firm in the knowledge that they would be de-
feated, were forced to show their real hand and vote the measure out. Walpole, the
proponent of the sovereignty of parliament, cynically used the argument that “in
the absence of so many true friends of the church” they were obliged to “consider
what was the opinion of people outdoors, especially the church”63. So the Whigs
happily voted against their consciences to preserve the political peace. But if they
offended against one strand in natural law thinking which centred on the sover-
eignty of the individual conscience, their actions were in accord with the pruden-

8 Ibid. 57-9; it should be noted that Warburton’s view is essentially Christian in that the
Jews, he argues elsewhere, did not need the doctrine of future rewards and punishment for
they were a people under divine dispensation. See B. W. Young, Enlightenment in Eighteenth
century England. Theological Debate from Locke to Burke (Oxford 1998) 177-179.

6l See Clark, English Society 139-41.1follow Clark in accepting that in his view of church-
state relations, Warburton “did not suppose himself to be defending a subservient position”,
although, as Stephen Taylor has demonstrated, Warburton’s position was more idiosyncratic
than previously thought. See his, William Warburton and the Alliance of Church and State,
in: Journal of Ecclesiastical History 43, no. 2 (1992) 271-286.

6 Warburton argued that a test law was justified to prevent natural sectarian “zeal for
opinion™ being “out of measure inflamed by Envy and Emulation”. In fact, despite defining
the separate spheres of church and state, he did concede that there was an inherent power in
the state to protect the fundamentals of natural religion: ‘The being ofa GOI), - his PROVI-
DENCE over human Affairs, - and the natural essential difference of MORAL GOOD and
EVIL (Alliance ... 23, 118-119, 142-143).

N. C. Hunt, Two Early Political Associations 159.
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tial aspect of the tradition which emphasized, in Warburton’s words, the “public
Good, the Peace of Civil Society, the avoiding Disorder, and stifling the Seeds of
Chicane and Progress”64.

It would be some fifty years on before the Dissenters trieci again for the repeal
of the acts, but they ran into exactly the same sort of arguments from the govern-
ment. In the interim there were, in the 1770s, campaigns for the reform of clerical
and Dissenting subscription to the Thirty Nine articles. These were issues, which
related to clergymen rather than the laity but the views of the majority in the de-
bates were familiar. Although High Church notions of the relationship of church
and state were always found expression in the debates, it was essentially Warbur-
tonian expediency, which decided the issue. Such notions were well expressed by
Hans Stanley, M.P. for Southampton, in the debate on the clerical petition in 1772.

“The church has established 39 articles of faith, and | pay them all due respect.
But still I have in my creed a fortieth article, in my estimation as important as any
of them; and that is public peace.”65

The dominant view was that the public good was best served by keeping the
Dissenters firmly in their place. Every time change was discussed, the spectre of
puritanism and sectarian zeal was raised. The Prime Minister, Lord North, was
anxious to discourage religious controversy, for it was a “many headed hydra” not
to be awoken at any price66. He won the day in parliament, but he could not pre-
vent the hydra re-emerging in the shape of a vigorous debate on toleration. Indeed
it was partly a result of that debate and the feeling that they were living in the most
enlightened age known to man, that Dissenters decided to apply for the repeal of
the Test and Corporation Acts. They were hopeful that William Pitt the Younger,
would support them in part because many had supported him in the acrimonious
general election of 1784, and partly because they saw him as a reformer who
would look on their intellectual case for repeal with sympathy. Earl Stanhope in
his biography of Pitt suggested that he was indeed favourably disposed but added
crucially, that he would support their claims “if he could do so with the assent of
the Church of England”67. At any rate, a meeting of bishops was held at the re-
quest of Pitt, and their views communicated to him. The overwhelming majority
were against change, only two bishops were prepared to support repeal68. In the
debate on repeal, Pitt pandered to those who feared the consequences of allowing
Dissenters civic parity: “Were we to yield on this occasion, the fears of the
members of the Church of England would be roused, and their apprehensions are
not to be treated lightly. It must, as | contend, be conceded to me that an Estab-

6 Warburton, Alliance ..., cit. Peter N. Miller, Defining the Common Good 301-302.

66 William Cobbett, The Parliamentary History of England from the Earliest Period to the
Year 1803 (London 1813) XVIII 261.

66 Parliamentary History, XVII1 269-70.

67 EarlStanhope, Life of the Right Honourable William Pitt, 4 vols. (London 1861) | 336-37.
Archbishop Moore called a meeting of the bishops on 10 Feb. 1787. 14 voted against
repeal, 2 for it. Richard Watson, Anecdotes of the Life of Richard Watson, Bishop of Lland-
aff ..., 2 vols. (2nledn. London 1818) 261-62.
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lished Church is necessary. Now there are some Dissenters who declare that the
Church of England is a relic of Popery; others that all Church Establishments are
improper. This may not be the opinion of the present body of Dissenters, but no
means can be devised of admitting the moderate part of the Dissenters and exclud-
ing the violent; the bulwark must be kept up against all.”69

It now takes some stretch of imagination to understand why it was felt that the
church establishment would be endangered if Dissenters were allowed to take
municipal and civic offices without taking the sacrament according to the Angli-
can rites. There were, it is true, many in the church who still felt that the bond be-
tween church and state was so intimate that it should not be interfered with, that
society was divinely ordained and that an established church was indicative of the
religious nature of the organic bond. This was not, however, Pitt s position. His
attitude was Whiggish and he could contemplate change. What he discovered was
that the bishops were not willing to abandon a power which was profoundly sym-
bolic, and which signified that Dissent was second best, and that Dissenters could
not be first class citizens if they did not conform to the state’s religious partner.
Had the Dissenters been supported by a majority of M. P.’s, then Pitt might have
thought otherwise. Although they had substantial support, it required the advo-
cacy of the Prime Minister to give them a chance of victory. Indeed, when the Dis-
senters persisted in their campaigning for repeal, Pitt ensured that they would be
completely crushed by moving for a Call of the House in February 1790. This was
a device to ensure that all M. P.’s turned up for the debate unless they had good
reason. So in March 1790 the Dissenters were duly rebuffed with backbenchers
showing their prejudices against those whom they saw as the heirs of the Round-
heads of the seventeenth century70. By then Burke had published his Reflections
on the Revolution in France making the connection clearly enough between the
late eighteenth century Dissenting Patriots and the regicides of the 1640s. With the
French Revolution well under way, the ‘hurricane season’ had arrived in Britain,
and Parliament set itself against reform7L

In the next two decades only the Roman Catholics gained significant improve-
ments in their position, and that partly to enable them to serve in the armed ser-
vices. However, the intellectual tide turned slowly in favour of Dissenters. Despite
all the fears, they had not proved disloyal citizens. At the same time the ascend-
ancy of the Anglican church had been eroded by the great increase of evangelical
dissent most notably the Methodists, creating a new situation and new tensions.
Although there was a great measure of continuity in the Government’s attitude to-
wards Dissent, the reliance on prudential natural law style arguments to preserve
the status quo allowed for the reappraisal of the situation for Roman Catholics

8 Stanhope, Life of William Pitt | 337.

7u See G. M. Ditchfield, The Parliamentary struggle over the repeal of the Test and Corpor-
ation Acts, 1787-1790, in: English Historical Review 89 (1974) 551-557.

7L Burke wrote on 14. March 1790, “if ever there was a time peculiarly unfavourable to any
alteration in any thing which touches Church or State, it is this Moment”. Correspondence
°f Edmund Burke, vi, 101-82, cit. Ditchfield, The parliamentary struggle ... 172.
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and then for Dissenters. The latter were well aware of the power of the appeal to
prudence. In making their case for the repeal of the Test and Corporation Acts,
besides claiming, as one would expect, the rights of individual conscience, they
reminded the government that they, the Dissenters, were good citizens and were
not hostile to the established church72. Indeed, it can be suggested that they
deployed effectively key elements of natural law thinking, namely the concern to
protect “the rights of individuals” and to provide “legitimation for commu-
nities”73. The arguments, which Dissenters had developed during the course of
the century, and the practical measures they had taken to defend their position,
would finally take affect.

Dissent and the Law

R. B. Barlow has asserted that the Toleration Act was not secure until 1718. That is
I think true if one sees it primarily in terms of conferring the freedom of worship
on orthodox Dissenters, and as we have seen, it was true in the sense that it was
seen as permanent. It was much less true if one considered the rights of dissenters
as citizens. Indeed, it is false to assume that the Act conferred upon them secure
status as citizens, even if of the decidedly second class variety. It comes as some-
thing of a shock to discover that the eminent jurist, Sir William Blackstone, in his
Commentaries on the Laws of England (1765-1769), agreed with Sacheverell as
portraying Dissent as an offence against the established church. It is a shock be-
cause one associates Blackstone with the attempt to demonstrate the rational basis
underlying common law. However, as iMichael Lobban has shown, he was far
from consistent in applying natural law theorists. For Blackstone there was no
right of appeal beyond the sovereign to natural law. Fie could find no justification
for resistance at the time of the Glorious Revolution, which he described as an ab-
dication. Flis emphasis on obedience to the sovereign (in England, Parliament)
was such that the law of Parliament could not be resisted even if it were contrary
to the law of nature. Conscience was only a rule of private morality and provided
no authority to challenge the laws of the state. Law was a matter of social utility
and it ought to be obeyed. In this context we can see how Blackstone would take a
dismal view of dissent, including religious dissent74.

72 See The Case of the Protestant Dissenters with Reference to the Corporation and Test
Acts, in: Gentleman’s Magazine, March 1787, 238-240. The Dissenters pointed out that the
established church had existed long before the Test and Corporation Acts, and that no other
Reformed church applied a sacramental test “as a qualification for civil employment and
advantages”.

73 T.]. Hochstrasser, Natural Law Theories in the Early Enlightenment (Cambridge 2000)
21-22.

74 For all this, see Michael Lobban, The Common law and English Jurisprudence 1760-1850
(Oxford 1991) 28-33.1am grateful to Dr. Tim Hochstrasser for drawing MY attention to this
work. W. S. Holdsworth, in his A History of English Law, cites E. D.Glasson’s view, from his
Histoire du Droit et des instituions ... de TAngleterre, that Blackstone’s opening chapters of



Natural law, natural rights, and the Toleration Act 51

In Chapter IV of the fourth volume of his Commentaries, Blackstone described
non-conformity as a negative offence against the established church. While ac-
cepting that “persecution and oppression of weak consciences” was highly unjus-
tifiable upon every principle of natural reason, civil liberty, or sound religion” and
that the non-conformists had been shown “a very just and Christian indulgence”,
he argued that a clear distinction between *“toleration and establishment” ought
always to be made. He believed that the Test and Corporation Acts were justifi-
able. Yet there was a good deal of ambivalence in the rest of his remarks. On the
one hand he accepted that “the sin of schism as such, is by no means the object oi
temporal coercion and punishment”, on the other, he suggested that Protestant
Dissent had been more threatening to the established church than Roman Cathol-
icism, questioned the veracity of their Dissent (“many of the dissenters [divide
from us] upon matters of indifference, or, in other words, upon no reason at all”),
and declared, “it may with justice be questioned, whether the spirit, the doctrines
and the practice of the sectaries are better calculated to make men good subjects”.
Thus the Toleration Act was acceptable only in the sense that it gave Protestant
Dissenters the right to worship separately; if schism was not a crime, punishable in
its own right, nonconformity was a negative offence against the Church of Eng-
land, which required the protection of the law73.

While Blackstone was writing his Commentaries, a case which concerned the
status of Dissent was finally resolved. This was the case of Allen Evans. The Cor-
poration Act had intended to exclude Dissenters from taking corporate office by
insisting that they should take the sacrament in the Church of England in the year
prior to taking office. However, conscientious Dissenters who refused to qualify
in this way, but who were voted into office, could be fined for refusing to take of-
fice76. Despite the Toleration Act, this practice was upheld in the case of Rex &
Regina v. Larwood in 1694. Dissenters, in other words, had no legal status. They
had no defence against the fining of conscientious Dissenters who refused to qual-
ify sacramentally. The attractions of the practice as a means of swelling the coffers
of corporations are obvious. In the 1730s the city of London decided to create a
special fund from such fines for the building of a new mansion house. In no time
at all they had raised some £20,000. The Dissenters had stayed their hand in the
hope of procuring the repeal of the Test and Corporation Acts. Failing in both at-
tempts in 1736 and 1739, they naturally had course to litigation. Despite minor
victories the city continued the practice reinforcing it with a new bye law and col-
lected in another £15,000. The Dissenters had little option but to go to law again.
In 1754 three Dissenters, Sheafe, Streatfield and Evans, refused to serve and ref-

the Commentaries indicate that he had copied Grotius “word lor word from Burlamaqui”.
See/ C. D. Clark, English Society 209.

73 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 4 vols. ( Oxford 1765-1769) vol. IV
(1769) ch. 4, art. 111 50-59.

™ Watt, The Dissenters 223-224, notes that the practice began amongst some unscrupulous
corporations after the passage of the Corporation Act, 1661.
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used to pay the fine. Streatfield did not come within the jurisdiction of the Sher-
iff's court, but Sheate and Evans were prosecuted. Judgement went against them in
1757 and in 1759, but in 1762 they won their case in the Court of St. Martin$. The
city then appealed to the House of Lords. Sheafe then died, and Evans only just
survived the final judgement of Lord Mansfield in 176777.

When in 1760s the case began to go the way of Sheafe and Evans, natural law ar-
guments played their part in securing a favourable outcome. In the judgement of
1762, Mr. Justice Bathurst, citing Pufendorf and Burlamaqui, argued that it was
contrary to natural lawrto fine Dissenters for failing to fulfil an obligation, which
they were disabled from performing78. When the case went before the House of
Lords, Lord Chief Justice Mansfield agreed but placed the issue in the wider con-
text of English Enlightenment thinking on toleration. Following Locke, he argued
that “conscience” was not “controulable by human laws, nor amenable to human
tribunals”, and that “persecution, or attempts to force conscience, will never pro-
duce conviction”79. He took the view that common law was founded on “com-
mon reason and usage” and did not persecute mere opinions. Laws made to force
conscience had only caused bloodshed and confusion. He declared in ringing
terms that persecution was wrong in all respects:

“There is nothing certainly more unreasonable, more inconsistent with the
rights of human nature, more contrary to the spirit and the precepts of the Chris-
tian Religion, more iniquitous and unjust, more impolitic, than Persecution. It is
against Natural Religion, Revealed Religion, and sound Policy.”8

No wonder Blackstone ignored this judgement. In defending the penalisation
of those who attacked the Anglican book of common prayer [for saying “any-
thing in the derogation, depraving or despising”], he wrote that it was, “a crime of
much grosser nature than the other of mere nonconformity; because it carries with
it the utmost indecency, arrogance, and ingratitude, indecency, setting up the right
of private judgment in opposition to public; arrogance, by treating with contempt
and rudeness what has at least a better chance to be right, than the singular notions
of any particular man; and in gratitude by denying that indulgence and liberty of
conscience to the members of the national church, which the retainers to every
petty conventicle enjoy.”8L

Following the publication of the Commentaries, there was a two-pronged Dis-
senting attack on Blackstone. The one, by Rev. Philip Furneaux focussed on the
law and on Mansfield’s verdict; the other by Joseph Priestley attacked the under-

71 A Sketch of the History and Proceedings of the Deputies 25-39; Dr. Williams’s Library,
Bennett Donation, MS. 68, Lord Raymond’s Reports, p. 29; Barlow, Citizenship and Con-
science 94.

78 London Record Office, Guildhall MS. 3083, Minutes of the Protestant Dissenting Dep-
uties, vol. I, fols. 532-540.

79 Rev. Philip Furneaux, Letters to the Honourable Mr.Justice Blackstone concerning His
exposition of the Act of Toleration ... (2nd ed. with additions, London 1771) 277.

80 Ibid. 278.

81 Commentaries, IV7 ch. 4, art. 11l, 1, 50-51.
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lying assumptions of Blackstone, and argued for greater toleration in the widest
context. In terms of interpreting the Act of Toleration, Furneaux was the more
significant for his impressive and learned letters, as Anthony Lincoln has re-
marked, “clarified the implications” of Mansfield’s verdict82. Combining legal
erudition with history and general ideas on toleration of a Lockeian nature,
he demonstrated that the Act of Toleration was not simply an indulgence, that is
a suspension of pains and penalties, but a genuine toleration. Blackstone, in
responding to criticism from Joseph Priestley83, had reaffirmed his view that non-
conformity is “a crime by the laws of England”. Furneaux, citing Mansfield, ar-
gued that this view could not be founded on common law for, “There isno custom
or usage, independent of positive law, which makes nonconformity a crime”, nor
could it be based on natural law for, “persecution for a sincere, though erroneous
conscience, is not to be deduced from reason or the fitness of things: it can only
stand upon positive law”. Since the Toleration Act had, in exempting Dissenters
from penal laws directed against religion, effectually repealed those laws as it
applied to them, and had given them legal protection, then Blackstone s view was
erroneous84. Furneaux was not content to confine his argument to the Toleration
Act. Elaborating on the principles enunciated by Mansfield he moved to a more
inclusive notion of toleration than that which existed under the Act, which ap-
plied only to orthodox dissenters. Fie further argued contrary to Warburton that
it was unnecessary to have an established church to enforce “the laws of imperfect
obligation”. Religion assisted the magistrate by being independent of the state,
and an establishment was always to some degree an infringement of the natural
right to religious liberty. An establishment was never justifiable de jure. It could
only be described as a necessary evil. In a nice riposte to those who viewed the
constitution in church and state as sacred, he suggested that, “in an establishment
with a toleration, it is the toleration which is the most sacred part of the constitu-
tion”85. Following Priestley, he argued that all religions, even heathen religions
served the needs of civil society; they “answer tolerably at least, the purpose of
government, and of mutual confidence and commerce”86. The magistrate for his
part should not attempt to inculcate religious truth, which could only be sup-
ported by “reason and argument”, nor should he discriminate between citizens on
the basis of religion for “every good subject hath a natural right, not to be pro-

& Anthony H. Lincoln, Some Political and Social Ideas of English Dissent, 1763-1800 (Cam-
bridge 1938) 198.

& Joseph Priestley, Remarks on Some Paragraphs in the Fourth Volume of Dr. Blackstone’s
Commentaries on the Laws of England (1769).

8 Furneaux, Letters 1-27. In 1762 Mr. Justice Foster had argued that the Act was not merely
an act of connivance or exemption but one, which conferred legal status on Dissent, Mans-
field concurred. Sketch of the History and Proceedings of the Protestant Dissenting
Deputies 129; C. FE Mullett, The Corporation Act and the Election of English Protestant
Dissenters to Corporation Offices, in: Virginia Law Review 21 (1935) 269.

& Furneaux, Letters 48-49.

& Ibid. 66.
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scribed as unworthy of public confidence”. The claim being made by Furneaux
was the late eighteenth century claim of a civil equality, of a career open to talents.
It was mischievously portrayed by opponents of greater toleration as the Dis-
senters claiming a right to the possession of office, whereas Furneaux had made it
absolutely clear that it was “the capacity of being elected or appointed to them”
which was “the right of every good subject”. Being deprived of that eligibility
amounted to persecution. In an often quoted passage, and one which was cited in
the final campaign for the repeal of the Test and Corporation Acts, Furneaux
declared, “every injury done a man merely for his religion, and not on a civil ac-
count, is, in my opinion, a degree of persecution; I know no other definition of
persecution than that it is an injury inflicted on a person for his religious prin-
ciples or profession only”s7.

Furneaux thus combined legal erudition and empirical evidence not only to
propagate Mansfield’s views and spell out the significance of the verdict, but he
broadened his argument to include Lockeian arguments for the separation of
church and state, and Dissenting claims for full civil rights. He was not as radical
as Richard Price orJoseph Priestley for whom the state should have no regulatory
powers at all in relation to religion, but he was moving in that direction with his
argument that all religions were beneficial for the moral order which the state was
so anxious to conserve, and that the only “overt acts” should be punished88. Fin-
ally, one thing all the Dissenters wanted to bring to end was toleration by conniv-
ance. As Furneaux argued, rights which have been and were enjoyed only through
the “lenity of the times” should “have every protection and ground of security,
which law, and the policy of free states, can given them”. It was quite unsatisfac-
tory for the “rights of human nature” to “lie at the mercy of any”89.

J. C. D. Clark has argued that Mansfield’s view of the nature of the church-state
was not fully accepted until the repeal of the Test and Corporation Acts and
Roman Catholic emancipation90. While it is true that Blackstone made few con-
cessions in controversy with Priestley and Furneaux, and that Dissent continued
to be portrayed as a crime in the legal textbooks, there were no more instances of
attempt to fine Dissenters for failing to accept office on the grounds of their sac-
ramental incapacity9l. Whatever the legal textbooks continued to affirm, change

87 Ibid. 164-165.

8 See John Stephens, Furneaux, in: The Dictionary of Eighteenth century British Philos-
ophers, 2 vois. (Bristol 1999) 345-346,

89 Furneaux, Letters, Preface to the first edition (1770) xvi-xvii.

% Clark, English Society 208, n. 28.

9 The Protestant Dissenting Deputies who defended the legal interests of Dissenters advised
a Dissenter who was summoned to office in the corporation of Oxford that he was not eli-
gible and should refuse to serve. Nothing more was heard of the case, and it appears to be the
only one of its sort after 1767. Guildhall MS. 3083, Minutes of the Protestant Dissenting
Deputies, vol. 11, fols. 161-164.
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was already occurring before 182892. Not only was the Mansfield verdict accepted
in practice, but toleration was gradually extended in line with the principles he
enunciated. First, the Catholics gained equal status with Protestant Dissenters,
then, in many ways more significant, if not in political terms at least for its impli-
cations for the understanding of the constitution, LJnitarianism was legalised in
1813. This eroded the Warburtonian and Blackstonian arguments that the state
should protect the doctrines of the church. A year earlier a new Toleration Act
was passed which repealed the Five Mile Act and the Conventicle Act (which had
made worship in non-registered places potentially difficult) and allowed Magis-
trates no discretion in administering oaths to intending preachers. Such preachers
did not have to demonstrate their affiliation to the congregation of a registered
place of worship. In effect the act broadened the Toleration Act of 1689 to include
field preaching and preaching in private dwelling places and other unsanctified
buildings. The act was won against the potent fears that changes in toleration
would erode the religious and social order. These were expressed by William Pitt’s
former tutor at Cambridge, Bishop Pretyman Tomline, Bishop of Lincoln. In
1799 he charged itinerant preachers with alienating people from the church. For
the next decade, Methodist freedom of worship and itinerancy was endangered.
Lord Sidmouth, the notoriously repressive Home Secretary, feared that “cobblers,
tailors, pig-drovers, and chimney sweepers” were becoming Dissenting ministers.
However, his attempt to place severe restrictions on field preachers was defeated
in the House of Lords in 1811, and this was followed by the liberalisation of
181293. This was result of political pragmatism; liberalism proved to be the “unin-
tended beneficiary of religious enthusiasm”%.

W. R. Ward has remarked, that “before Peterloo the Fnglish Church was fin-
ished as a working establishment in the traditional European sense”%. Yet that

@ The seventh edition of William Hawkins, Pleas of the Crown (1716-21), published in
1795, continued to place nonconformity in the same classification as heresy, witchcraft, sod-
omy, blasphemy, profanation of the Sabbath, profane cursing, drunkenness, reviling the sac-
rament, denying the Trinity, and absence from Church. Blackstone who had followed Haw-
kins’ classification made some minor modification in response to Priestley and Furneaux. He
clarified his remark that the doctrines and practices of Dissenters “were not calculated to
make men good subjects” in order to exclude from it the “modern Dissenters”. He qualified
his approval for the Act of Uniformity and made his attitude towards the punishment of her-
etics clearer, but in neither case did he totally disavow the use of temporal punishments for
religious "crimes”. Finally he omitted one passage offensive to both Dissenters and Roman
Catholics. Furneaux, Letters to Blackstone 30n, 82, 102, 161-163, 215-218. Stephen Taylor,
William Warburton and the Alliance of Church and State, in: Journal of Ecclesiastical
History 2 (1992) 282, notes that in later editions Blackstone conceded that for Dissenters
who came within the terms of the Toleration Act, their “crime is suspended and ceases to
exist”, a slightly curious juxtaposition of phrases. See also Clark, English Society 208.

W R. Ward, Religion and Society in England 1790-1850 (London 1972) 51—62. David
Hempton, Religion and the People. Methodism and Popular Religion ¢.1750—900 (London,
New York 1996) 110-114.

A Hempton, Religion and the People 114.

Ward, Religion and Society 62.
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was not appreciated at the time. Blackstone’s belief that ail affronts to Christianity,
or endeavours to depreciate its efficacy, are highly deserving of human punish-
ment was applied in full rigour by Sidmouth96. He encouraged local magistrates to
take action against seditious literature; significantly Sidmouth coupled his injunc-
tion against sedition with one against blasphemy. Included in the notorious Six
Acts of 1819, was an act which extended the stamp duty to cheap publications
which appeared more than once a month and which contained observations on,
amongst other things, “any matter in Church and State”. Fie did not however,
have everything his way. In 1817 the professional orator and debater, John Wright,
brother of Richard Wright, the prominent itinerant Unitarian preacher, was pros-
ecuted for blasphemy having denied forthrightly the Trinity and the Atonement.
The prosecution was dropped when the Whig Lord Holland asked questions in
the Llouse of Lords.

Whiggism at this time was beginning to lose its all-embracing eighteenth-cen-
tury sense (at least post Queen Anne) which covered almost the whole political
spectrum, and meant those attached to the settlement of 1688/9 however that was
interpreted, and was coming to be associated with more liberal notions in politics
and religion. The notion that the revolution of 1688/9 had been based upon sound
principles which were imperfectly implemented, expressed forcefully by Richard
Price in his Discourse on the Love of our Country (1789) became part of their
credo. Their leader, Charles James Fox became a champion of freedom of inquiry
and of universal toleration. Moreover, the Dissenters had in Joseph Priestley a
philosopher whose arguments retained their appeal in the utilitarian age of philo-
sophical radicalism. In his Essay on the first principles of government (1768) he
combined natural jurisprudential and utilitarian arguments in favour of universal
toleration. Priestley accepted that religion was a moralising force, but believed
that it worked best independently of the state. He suggested that if religious be-
liefs led to criminal behaviour then the adherents of those beliefs should be tried
not for their beliefs but for their crimes. No prior tests should be required for citi-
zenship, a radical idea even sixty years later. In the debate in 1828 on the repeal of
the Test and Corporation Acts, Lord John Russell, presented a version of such
views. Religion and politics should be separated; the intrusion of religion into
politics was divisive and of politics into religion a profanation. Russell was laying
the groundwork for Roman Catholic emancipation. Indeed the Catholic griev-
ances and their disruptive political effects gave authenticity to his ideas. In a sense
there was an inevitability about the reforms of 1828 and 1829, for the modifica-
tions to the Toleration Act of 1812 and 1813 indicated, as David Hempton has
noted that “the English state was prepared to accommodate rivals to the Church
of England in return for a more stable social order”. Yet there was a particular sig-
nificance about the repeal of the Test and Corporation Act, which transcended the
circumstances of the time and the pragmatism of politicians prepared to accept its

% Commentaries, 1V 44.
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repeal. Of the arguments offered against those acts it was that which suggested
that the use of the sacrament as a test for civil office was sacrilegious which proved
effective in turning the tide in favour of reform97. It would have been possible ear-
lier to have replaced the sacrament with an alternative test for office had this been
acceptable to the church. In 1790 Edmund Burke had suggested such a test98, but
to eighteenth-century churchmen the use of the sacrament commanded support
because it represented the intertwining of the interests of religion and state. The
abandonment of the sacramental test swept aside a major limitation, which the
acts had placed upon the notion of toleration. It is true that the test was then
replaced with a declaration that officeholders would not do anything hostile to the
Anglican Church, and this was to be made “upon the true faith of a Christian”.
Even that did not satisfy the diehard Tories like Lord Eldon. They realised that the
reform fundamentally altered the relationship between church and state. The way
was now open for non-Christians to seek toleration even though they would meet
with resistance on the way99.

To conclude, Macaulay was undoubtedly right in his view of the English tradi-
tion of legislation. Catholic Emancipation, even more than the repeal of the Test
and Corporation Acts, came about for a whole variety of reasons and political ex-
pediency was crucial. Yet if emancipation was eventually granted for pragmatic
political reasons and it was also granted as a result of a growing feeling that the
requirements of citizenship, of allegiance to the state, should be secular. The
groundwork had been laid over a long period of time, but most of the essential
ideas were articulated in the aftermath of Lord Mansfield’s judgement in the case
of Allen Evans. The Dissenters challenged High Church notions of the church-
state head on, but more importantly they challenged the much more persuasive
and, for them, more insidious notions of the church-state relationship put forward
by Warburton and Blackstone. In doing so, they argue for a clear relationship be-
tween natural law and common law, and attack those elements in Warburton and
Blackstone designed to preserve the hierarchy in church and state. It is true that
many retained prudential notions in their theory of toleration which could be
found in Locke - Furneaux always talked of the natural rights of good subjects,

Ursula Henriques, Religious Toleration in England 1787-1833 (London 1961) 88.

& Parliamentary History, XX1X 441-442n. Burke's test, like the substitute declaration of
1828, was designed to ensure that officeholders would do nothing to subvert the established
church and also do nothing to promote rival religions. Already it indicated a change in think-
ing about the relationship of church and state. The sacramental test was designed to protect
the state primarily from Roman Catholics, Burkes test was designed to protect the estab-
lished church. The state was beginning to assume a paternalist role over the church. Burke’s
suggestion was made in the debate on the repeal of the Test and Corporation Acts, 2 March
1790.

@ G. /. T. Machin, Resistance to Repeal of the Test and Corporation Acts, 1828, in: The
Historical Journal 22, 1 (1979) 115-139, esp. 133-139, Henriques, Religious Toleration in
England 183-188. The declaration left the Jews potentially vulnerable, and encouraged them
to seek relief. They finally succeeded in 1858. The declaration was not repealed until 1866.
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but others like Priestley and Price argued for the separation of church and state,
the rights of conscience and free candid enquiry into all matters concerning re-
ligion, secure in their belief that the cause of virtue and truth (and of toleration)
would be furthered. The changes in the law, as we have seen, did not happen in a
smooth progressive way and we may conclude by agreeing with both W. R. Ward
and J. C. D. Clarkel00. Clarke's confessional state was finished before Catholic
Emancipation and the Repeal of the Test and Corporation Acts, but the English
prefer to acknowledge change after it has happened and only with the repeals was
Mansfield’s belief fully accepted that bare nonconformity is no crime, and that the
Toleration Act repealed all positive laws which penalised nonconformists for their
nonconformity. In this way natural law, common law, and positive law were
brought into line.

too English Society 208 fn. 28.



Salvador Rus Rufino

Die Entwicklung des Naturrechts in der
spanischen Aufkldarung'-

1 Einleitung

Das 18.Jahrhundert brachte neben vielen anderen Fortschritten und Neuerungen
die kulturelle und akademische Konsolidierung des Naturrechts in Europa. Seit-
dem Hugo Grotius 1625 DeJure Belli ac Pads Libri Tres publiziert hatte, das von
vielen aufgekldrten Historikern des Naturrechts als Werkzeug der gottlichen
Vorsehung betrachtet wurde, um das in die Finsternis der Moralphilosophie und
Moraltheologie gehillte naturrechtliche Wissen zu restaurieren, breitete sich das
Naturrecht in Europa aus und festigte sich als akademische Disziplinl 1661

' Herrn Dr. Esteban iVlauercr danke ich fir die Ubersetzung aus dem Spanischen.

1 Als Historiker des Naturrechts des 17. und 18.Jahrhunderts, die Grotius als Erneuerer der
natlirlichen Rechtswissenschaft betrachteten, sind beispielsweise zu nennen: Samuel Pufen-
dorf, Specimen controversiarum circa ius naturale ipsi nuper motarum (Upsallae 1678)
Cap. I: De origine et progressu disciplinae iuris naturalis 1-16;Johannis Franciscus Buddeus,
Historia Juris Naturalis, in: Philippus Reinhardus Vitriarius, Institutiones Juris Naturae
et Gentium, ad methodum Hugonis Grotii conscriptae (Halae Magdeburgicae 1695) 13-14:
... Ut ipse Hugo Grotius, restaurator huius philosophiae felicissimus, tum demum et pondus,
et robur, et lucem insignem, se assertis suis conciliare posse, sipraesulum hdrum auctoritae,
sententiam suam muniret, fuerit opinatus® (korrigierte und erweiterte Ausgabe: Johannis
Franciscus Buddeus, Historia luris Naturalis aucta et ad hanc aetatem usque continuata, in:
ders., Selecta luris Naturae et Gentium [Halae Saxonum 1704]);/ac. Frider. Ludovicus, Deli-
neatio Historiae Juris Divini Naturalis et Positivi Universalis (Elalae Magdeburgicae 1701,
21714);Johannis Groeningim, Historia Juris Naturae et Gentium, in: Samuel Pufendorf, De
officio hominis et civis iuxta legem naturalem libri duo (Francofurti ad Moenum 1707);
Samuel Friedrich Willenbergius, Scilimenta juris gentium prudentiae ex libris Hugonis Grotii
De jure belli et pacis (Lipsiae 1711); Fridericus Augustus Hackmannus, Historia Juris
Naturalis succinta, in: Hugonis Grotius, Jurisprudentia Universalis Divina (Helmstadii 1712)
305-317; Christian Thomasius, Paulo plenior, historia juris naturalis, cum duplici appendice
(Halae Magdeburgicae 1719, Nachdruck Stuttgart, Bad Cannstatt 1972); Johann Heinrich
Rother, Examen iuris naturae et gentium Pufendorfianum (Lipsiae 1722); Laurentius Rein-
hardus, Historia jurisprudentiac naturalis (Lipsiae 1725); Johannis Fridericus Weidlerus, In-
stitutiones iuris naturae et gentium. Methodo geomethrica digestae collatoque sparsim iure
positivo illustratae (Vitembergae 1731); Jean Barbeyrac, Preface du traducteur, in: Samuel
Pufendorf, Le droit de la nature et des gens ou systeme general des principes les plus impor-
tans de la morale, de la jurisprudence et de la politique. Traduit du latin par Jean Barbeyrac
[~m], Bd. 1 (Amsterdam 1734) I-CXX1; Adam Friedrich Glafey, Vollstindige Geschichte des
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wurde in Heidelberg der erste Lehrstuhl fir Natur- und Vdlkerrecht eingerichtet,
den Samuel Pufendorf besetzte. Noch im selben Jahrhundert folgten weitere U ni-
versitdten diesem Beispiel: Tubingen und Halle. Im 18.Jahrhundert schlieBlich
etablierten die Universitdten in Altdorf, Gottingen, Lausanne, Genf und anders-
wo den Unterricht im Naturrecht. Nach ihrem Beginn im protestantischen Milieu
wurden im letzten Drittel des 18. Jahrhunderts auch an katholischen Université-
ten Lehrstlihle eingerichtet, so in Dillingen, Freiburg im Breisgau, Innsbruck,
Wien, Prag, Madrid und Coimbra.

Das Naturrecht hatte das Denken der Juristen, Universitidtsprofessoren, Politi-
ker und Intellektuellen im allgemeinen erobert. Die Zahl naturrechtlicher Ab-
handlungen nahm im 18. Jahrhundert erheblich zu, wie ein Blick in eine der zahl-
reichen Bibliographien bestatigt: Jeder Professor der Philosophie oder der Rechte,
der etwas auf sich hielt, veroffentlichte Giber das Naturrecht, sei es eine Disserta-
tion, ein Handbuch oder eine systematische Abhandlung2.

Weshalb aber gab es dieses groBe Interesse fur eine neue Disziplin? Es ist
zutreffend, dal die Erneuerung der juristischen Studien im 18.Jahrhundert vom
Naturrecht ausging. Das erkldrt aber noch nicht, weshalb diese Materie bei den
Juristen, Philosophen und anderen Gelehrten zu einer solchen Blite gelangen
konnte.

Es ist nicht einfach, eine zufriedenstellende Antwort auf die Frage zu geben.
Jede Losung kann kritisiert und als vereinfachend gebrandmarkt werden. Man
kénnte, ohne vollstdndig zu sein, folgende praktische und theoretische Griinde
angeben: Das Naturrecht gab den zukinftigen Juristen - sei es, daB sie sich dem
Justizfach widmeten, Beamte wurden oder an der Universitdt lehrten - philoso-
phische Prinzipen an die Hand. Es erlaubte, die theoretischen Grundlagen des na-
tionalen Rechts aufzusuchen, das jeder Staat eingeflihrt hatte oder im Begriff war

Rechts der Vernunfft (Leipzig 1739, Nachdruck Aalen 1965); Ludwig Freiherrvon Holberg,
Einleitung in das Natur- und Vdlkerrecht. Nach der vierten dédnischen Ausgabe ins Deutsche
Ubersetzt (Copenhagen, Leipzig 1748); Georg Stephan Wiesand, Kurzer Entwurf einer
Elistorie des Natur- und Volker-Rechts, nebst einigen Anmerkungen uber die Unvollkom-
menheiten der natirlichen Rechtsgelehrsamkeit (Leipzig 1759); Martin Hibner, Essai sur
I’histoire du Droit Naturei, 2 Bde. (A Londres 1758); Georg Christian Gebauer, Nova Juris
Naturalis Historia quam auxit, et auditorum m usum, edidit Eric Christi. Klevesahl (Wetz-
lariae 1774); Joaquin Mariny Mendoza, Historia del derecho natural y de gentes (Madrid
1776, Neuausgabe besorgt durch Salvador Rus Rufino, Valencia 1998).

2 Vgl. Martin Lipenius, Bibliotheca realis iuridica, 2 Bde. und 4 Supplementbde. (Lipsiae
1757-1789 bzw. [Suppl.-Bde. 3 u. 4, hrsg. von Ludwig Gottheb Madihrr.} Vratislaviae 1816-
1823). In einigen Geschichten des Naturrechts findet sich ein nach den verschiedenen Mate-
rien geordneter bibliographischer Anhang, vgl. die ,,Bibliotheca Juris Naturae et Gentium*
bei Glafey, Vollstindige Geschichte des Rechts der Vernunfft 291-416. AufschluBreich ist
auch Daniel Nettelbladt, Initia historiae iitterariae iuridicae universalis (Halae Magdeburgi-
cae21774). [Angabe von SRR: die verschiedenen Werke von G. Struvius-D. Nettelbadt, Initia
historiae litterariae iuridicae universalis (Halae Magdeburgicae 21774); es lassen sich aber
keine Gemeinschaftswerke ermitteln, zudem gibt es im angegebenen Werk keine Beteiligung
von G. Struvius] Das umfangreichste bibliographische Repertorium bietet Christian hid.
Georg Meister, Bibliotheca luris Naturae et Gentium, 3 Bde. (Gottingae 1749-1757), nach
Materien geordnet.
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einzufuhren. Es war - neben anderen - eines der Elemente, mit denen die Macht-
ausubung der Kdnige und hohen Staatsbeamten legitimiert wurde. Das Natur-
recht verbreitete eine neue Art, die menschlichen Beziehungen in der Gesellschaft
und somit bei der Konstruktion der modernen Staaten zu verstehen. Es wurde
maoglich, eine Ubernationale juristische Ordnung einzufiihren, die verpflichtend
fur die souverénen Staaten war, damit diese in Frieden und Eintracht lebten, und
schlieBlich leitete das Naturrecht die Vernunft an, um Vorschriften einzufiihren,
die mit dem gottlichen Gesetz libereinstimmten.

Wie man sieht, entsteht die Disziplin in enger Verbindung einerseits zur Politik
und zu den sie durchdringenden Prinzipien, andererseits zu den religiésen Uber-
zeugungen. Aber auch wenn diese Griinde zutreffen, so glaube ich doch, daB es
andere, tiefergehende gibt, die die Autoren dazu veranlalten, die Wissenschaft
vom Naturrecht zu entwickeln.

Die juristische Moderne nahm sich vor, eine neue juristische Ordnung zu kon-
struieren, die das rdmische Recht als praktisches Recht und das alte, von Philoso-
phen und Theologen entwickelte Naturrecht ersetzte. Diese Konstruktion be-
durfte eines Prinzips, einer Basis, auf die die neue Ordnung gestellt und gebaut
werden konnte3.

Als Ausgangspunkt wurde die Ausarbeitung einer neuen systematischen Theo-
rie iber das Naturrecht erforderlich, die in der Lage sein sollte, sowohl die natur-
rechtlichen Thesen als auch die rémische Jurisprudenz zu begrinden und zu
ersetzen. Die dltere Philosophie bestand darauf, daR die Politik sich von einer ge-
wissen Konzeption vom Menschen ableitete, die eine objektive moralische Ord-
nung, ein vorgangiges Naturgesetz voraussetzte, eine gesellschaftliche Organisa-
tion, die sich auf die Erfordernisse der menschlichen Natur grindete. Die moder-
nen Autoren wiesen diese Vorstellungen zuriick und setzten an deren Stelle eine
individualisierende Konzeption vom Menschen und eine subjektive Moral. Die
moderne Schule des Naturrechts bemdihte sich, ein neues juristisches System zu
konstruieren, das auf der mehr oder weniger deutlichen Annahme eines Menschen
oder freien und unabhéngigen Individuums basierte, das fir sich selbst und andere
eine Gesellschaft mit dem einzigen Ziel konstruiert, die Freiheit zu verteidigen,
die es bereits besaR. Diese im 18. Jahrhundert als societas assecutoria bezeichnete
Gesellschaft ziehe darauf ab, die von den Individuen als gultig anerkannten natir-
lichen Rechte zu garantieren und womaglich wiederherzustellen4.

5 Vgl. Franz Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit unter besonderer Beriicksichti-
gung der deutschen Entwicklung (Gottingen 21967, 2. Nachdruck ebd. 1996); Giovanni
Tarelio, Storia della cultura giuridica moderna, 1. Assolutismo e codificazione del diritto (Bo-
logna 1976); Michel Villey, La formation de la pensee juridique moderne: Cours d’historie de
laphilosophie du droit (Paris 41975); Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen Rechts in
Deutschland, Bd. 1 Reichspublizistik und Policevwissenschaft 1600-1800 (Minchen 1988)
225-333.

4 Vgl. Francisco Carpintero, Los tres iusnaturalismos, in: Ars luris 12 (1994) 99-100, und La
Caheza de Jano (Cadiz 1989) 175-181.
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Dem Blick der spanischen Aufklérer, konkret dem von Gregorio Mayans, Joa-
quin Marin Mendoza und Jose I. de Torres Florez, bot sich folgende Situation:
Eine Wissenschaft vom Naturrecht, die alles zurlickwies, was mit der aristoteli-
schen, scholastischen und rémischrechtlichen Tradition in Beziehung stand. Eine
neue Wissenschaft, die die Anfangsgriinde der praktischen Vernunft abschaffte -
prima principia practicae rationis - Grinde, die gerecht sind und die befolgt
werden muissen, weil sie von Gott herriihren. Eine Anthropologie, die auf das
freie, unabhdngige und gleiche Individuum zentriert ist, eine Vorstellung, die auf
alle politischen, juristischen, ethischen und religiosen Uberlegungen abfarbt. Sie
stieBen auf ein Naturrecht protestantischer Herkunft und gleichzeitig auf eine ka-
tholische Tradition, die diese Lehre zuriickwies, weil sie die Prinzipien des Katho-
lizismus unterminierte, seine Sicht der Welt, der Geschichte, der Gesellschaft,
letzten Endes des Menschen.

Angesichts dieser Lage proklamierte Gregorio Mayans mit Nachdruck, die bei-
den anderen Autoren etwas abgeschwécht, die Notwendigkeit, das Naturrecht so
zu untersuchen und zu lehren, daR es in der friheren philosophischen Tradition
grindete. Die genannten Autoren (und auch andere, die in dieser Studie nicht
zitiert werden) hatten ausgedehnte Kenntnisse aus erster Hand von den sich in
Europa ausbreitenden und miteinander konkurrierenden naturrechtlichen Ten-
denzen. Das Naturrecht war ihnen in der einen oder anderen Form schon frih
gegenwartig; sie hinterlieBen aufschluBRreiche Schriften, die uns die intensive De-
batte zeigen, die dieses Konzept im aufgekldrten Spanien erlebte.

Die drei Autoren zeigen die Entwicklung des 18.Jahrhunderts in Spanien auf.
Im zeitlichen Verlauf stoRen wir auf drei Phasen. Im ersten Drittel des Jahr-
hunderts dominiert allenthalben die Tradition des aus der Vergangenheit tUber-
kommenen Wissens. Es findet keine intellektuelle, philosophische und kulturelle
Neuerung statt. Die Werke des 16. und 17.Jahrhunderts werden kontinuierlich
nachgedruckt. Die Lehren der anerkannten und autoritativen Autoren (und ihrer
Kommentatoren und Exegeten) werden ohne Diskussion anerkannt. Man folgt
dem Weg, den die friheren Theologen-Philosophen und Theologen-Juristen ge-
wiesen haben. Insgesamt finden wir einen Rahmen vor, der von den traditionellen
Konzepten und dem Weiterleben der klassischen Lehren der spanischen Schola-
stik abgesteckt ist. Die spanischen Intellektuellen waren sehr weit entfernt von
den Problemen, die in ihrem kulturellen Milieu - Europa - diskutiert wurden.

Gleichwohl scheinen in dieser von Kontinuititen geprdgten Situation Kkleine
Lichter auf, die einen anderen Weg weisen. Es handelt sich um die sog. Neuerer
(,,novatores”), die in den 20er Jahren des 18.Jahrhunderts die wissenschaftlichen
und philosophischen Neuigkeiten aus dem Ausland zu rezipieren beginnen und
die erste Anverwandlung und Systematisierung der ausldndischen Debatten und
Ideen vornehmen. Sie werden die Lehrer der ersten Aufklarer, die Transmissions-
riemen der Ideen sein, den Samen der Erneuerung ausbringen, aber sie werden die
Bllte nicht erleben und die Ernte nicht einbringen kdnnen.

Die Neuerer 6ffneten den ersten Aufkldrern die Turen: Feijoo, Mayans und
Piquer. Das Gewicht der Tradition wird fir sie durch die neuen Ideen aus Europa
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leichter. Sie lassen sich belehren von den in dieser Zeit geschriebenen Bilichern,
von den triumphierenden ldeen, und es gelingt ihnen, ein Denken zu systematisie-
ren, das sich oft nicht abschlieBen 14Rt, weil sie an zu vielen Fronten k&mpfen, sich
mit einer groRen Menge kultureller Aspekte beschéftigen - der Fall von Mayans
ist beispielhaft.

Diese Aufklarer bildeten Schiiler aus, die ihren Denkwegen folgten, aber auch
wichtige Neuerungen einfuhrten. Im vorliegenden Text beziehe ich mich auf zwei
Universitatsprofessoren. Der eine, Joaqui'n Marin, lehrte an den Reales Estudios
de San Isidro in Madrid, der andere, Jose I|. de Torres, an der Universitat Vallado-
lid. Bei beiden sind der aufgeklarte Geist, das innovative Denken uber die Grund-
lagen des Naturrechts offenkundig.

Seit Beginn des 18.Jahrhunderts wurde eine bisweilen verschéarfte kulturelle
Debatte gefiihrt, weil die Reformer glaubten, daR die Erneuerung Spaniens tief in
der spanischen Wissenschaft und Kultur wurzeln sollte. Diese Debatte betraf die
Wirtschaft und die gesellschaftliche und politische Ordnung, gleichzeitig der Ort,
wo die kulturellen Gefechte zwischen den ,,Alten* und den ,,Modernen* mit gro-
Rerer Fleftigkeit ausgefochten wurden, als man das von Intellektuellen erwarten
wiirdes.

Es ist schwierig, diese Aktivitdten zu erklaren; immerhin ist gezeigt worden,
dafl die Herrschaft Giber die Kultur die Formung der individuellen und kollektiven
Denkhaltungen zur Voraussetzung hatte. Die Einfihrung einer bestimmten Art,
Physik und Mathematik zu lehren, die Wirtschaft zu erkléren, die spanische
Geschichte auf die eine oder andere Art zu erzdhlen, wurde fir eine wichtige An-
gelegenheit bei der Bewahrung der herrschenden gesellschaftlichen Ordnung ge-
halten. Die Kontrolle der schulischen Elementarerziehung, der Lehrstihle an den
Universitaten und der colegios mayores setzte voraus, daR bestimmt wurde, was
gelehrt wurde, wer dies tat und wie es getan wurde. Diese Angelegenheit war von
hoéchster Wichtigkeit und bestimmte die Konflikte zwischen Intellektuellen, Poli-
tikern und Adeligen in Spanien. Alle gelangten auf die eine oder andere Weise zu
der Uberzeugung, daB Kultur und Erziehungswesen Macht bedeuteten, Macht,
die zur Sicherung der sozialen und politischen Vorherrschaft dienen sollte. Beson-
ders klare Vorstellungen dariiber hatte der einsichtigste und am besten vorberei-
tete Teil des Klerus, der das ganze Jahrhundert Uber kdmpfte, um seine vorherr-
schende Stellung im intellektuellen Leben Spaniens nicht zu verlieren.

Die neuen Zeiten forderten neue Aktivititen und eine neue Weite des Blicks7.
Dessen ungeachtet war das Goldene Zeitalter noch sehr nahe, und viele entschlos-
sen sich, alles zurlickzuweisen, was von auflen kam. Es handelte sich um Kréfte,
die eine auf dem dltesten Scholastizismus basierende kulturelle Tradition vertei-
digten und sich den drohenden Ver&dnderungen widersetzten, die Spanien dem

3 Charles Porset, Lorenzo Hervas y Panduro y la resistencia al cambio: el modelo contuber-
nista, in: El mundo Hispénico en el siglo de las Luces, Bd. 1 (Madrid 1996) 233-258.

6 Francisco Sdnchez-Blanco, La mentalidad ilustrada (Madrid 1999) Kap. 111, 123-181,

1Jose Luis Peset, Cienciay cultura en la llustracién espanola, in: EIl Mundo Hispénico en el
siglo de las Luces, Bd. 1, 249-258.



64 Salvador Rus Rufino

wissenschaftlichen und kulturellen Fortschritt Europas annéhern wollten; es war
eine gemeinsame grofle Anstrengung notwendig, um die wissenschaftliche und
kulturelle Neuerung mit Erfolg zu verwirklichen. Die ,,Modernen* glaubten, daf
die Zeichen des Fortschritts der intellektuellen Bewegung der Aufkldrung einge-
schrieben waren. Die Bemiihungen, Spanien zu modernisieren und zu erneuern,
stiitzten sich auf die Begeisterung und die Uberzeugungen einer Minderheit, die
sich aus dem niederen Adel, hohen Beamten, Angehdrigen freier Berufe und eini-
gen Weltgeistlichen und Ordensangehdrigen zusammensetzte. Sie alle versuchten
mit groBer Anstrengung und geringer offizieller Unterstliitzung, die spanische
Kultur und Wissenschaft den neuen in Europa aufkommenden Strémungen und
Errungenschaften anzupassen. Gegen sie erhoben sich die Stimmen der ,,Alten*,
die dem hohen Adel und dem Ordensklerus angehdérten, sich im Bollwerk der
Tradition festsetzten und jeglichem Wandel, der von den als Revolutionédre ange-
klagten ,,Modernen* kam, argwdhnisch gegeniiberstanden. Sie vermochten den
Unterschied zwischen Reform und Revolution nicht zu verstehen; die Reform
zielte darauf, die Gesellschaft des Ancien Regime funktionieren zu lassen, nicht
sie zu zerstdren.

Man kann strenggenommen nicht von einem spanischen 18.Jahrhundert spre-
chen - vielleicht gilt diese Behauptung fir alle Jahrhunderte8. In unserem Fall be-
ginnt das 18. Jahrhundert mit dem Wechsel der Dynastie von den Habsburgern zu
den Bourbonen und mit dem Erbfolgekrieg, der Spanien teilte und Erschiitterun-
gen bewirkte, die erst nach Jahren Gberwunden waren. Am Ende desJahrhunderts
stehen die Umwadlzungen der européisch-atlantischen Doppelrevolution, die das
Ancien Regime beseitigt und den Weg bereitet fur die Formierung der gegenwar-
tigen Staaten9. An dieser Kreuzung stehen die Spanier manchmal in der ersten
Reihe, dann sind sie Zuschauer und dann wieder geduldige Subjekte.

Der komplexe historische, politische, kulturelle, 6konomische, geographische,
intellektuelle ProzeR ist in seiner Gesamtheit bedingt durch die Aufklarung: Eine
neue Ara, in der die mittelalterliche Finsternis verschwand. Ein neues Licht, das
die notwendige Klarheit und Durchsichtigkeit brachte, um den Menschen und
seine Umgebung ohne Zweifel, ohne einen Schatten zu erkennen. Der Mensch sah
sein Streben erfullt: so zu sein wie Gott, ihm sogar gleich in seiner schdpferischen
Macht und seinem Wissen.

In Spanien lebte man diesen Optimismus nicht, nicht dieses Vertrauen in die
Féhigkeit des Menschen zu erkennen, die Ratsel der Natur zu ergriinden und sie
zu beherrschen. Das Vertrauen in die Vernunft war grundiert mit einer transzen-
denten Sicht der Welt und der Mission eines jeden individuellen Menschen in ihr.
Diese Idee erflllte die Handlungen mit Sinn und leitete sie (wenigstens formell)
an, von den Konigen Uber die hohen Wirdentrédger bis hin zu den einfachsten

8 Roland Mérder, Multiple siglo XVIII, in: El Mundo Hispanico en el siglo de las Luces,
Bd. 1, 19-32. Fir die zweite Jahrhunderthélfte gibt es ein zum Klassiker gewordenes Buch
von Jean Sarradh, La Espana llustrada en la segunda mitad del siglo XVIII (Mexico 1992,
zuerst Paris 1954: L’'Espagne eclairee de la seconde moitie du XVIIL siecle).

9 Vgl.Jacques Godechot, Les revolutions: 1770-1799 (Paris 41986).
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Bauernl10 Mit anderen Worten: Die Aufkldrung hatte in Spanien bis zur Mitte des
18. Jahrhunderts keinen EinfluB, und dann auf eine sehr selektive und kontrol-
lierte Art und Weise, sowohl was Inhalte als auch Personen betrifft. Es handelte
sich nicht um ein ausgreifendes Projekt, sondern betraf nur eine kleine intellektu-
elle Elite, die Interesse, Zeit und Geld hatte, um Biicher zu kaufen, Briefverkehr
mit herausragenden europédischen Intellektuellen zu pflegen und nach Frankreich,
Italien, Deutschland oder England zu reisen, wo die Aufkldrung einfluRreicher
warll.

Die Historiker unterscheiden verschiedene Stufen in der kulturellen Entwick-
lung der spanischen Aufklarung:

1. Die erste Phase umfal3t die letzten 15 Jahre des 17.Jahrhunderts mit den er-
sten Erneuerern der Wissenschaft und Kultur (Protoaufklarung).

2. Die Phase der ersten Aufklarung umfalit die Gruppe, die ihre Téatigkeit in der
ersten Hélfte des 18.Jahrhunderts auf durchaus kritische und gelehrte Weise ent-
faltete.

3. Die Epoche Karls I11. ist die Zeit der gereiften Aufkldrung; ihr entspricht ein
besonders tiefes und inhaltsreiches Denken.

4. Die letzte Epoche féllt mit dem Kdénigtum Karls IV. zusammen. Am Ausgang
des Jahrhunderts ist man bestrebt, die aufgeklarten Ideen zu beseitigen und zu
vergessen - man spricht von der in Frage gestellten oder in Auflésung begriffenen
Aufklarung.

Dieses Schema spiegelt sich im Natur- und Vélkerrecht als dem Gegenstand der
vorliegenden Untersuchung wider. Auch hier lassen sich vier Phasen unterschei-
den:

1. In den ersten Jahren des Jahrhunderts orientiert man sich strikt an den Ge-
danken, die von der Schule von Salamanca im 16. und 17.Jahrhundert entwickelt
worden waren, und an ihrer Auslegung.

2. In den 20er bis 40er Jahren des 18. Jahrhunderts tragt die Arbeit der Neuerer
Friichte, und man erachtet es fur sinnvoll, die européischen Autoren kennenzuler-
nen und Neuigkeiten von ihnen zu erfahren.

3. In der zweiten Halfte des 18.Jahrhunderts geht man mit Bestimmtheit die
Aufgabe an, das Naturrecht zu erforschen und dariiber zu schreiben, indem man
einige der ldeen diskutiert, die von den europdischen Autoren wie Grotius,
Pufendorf und Thomasius entwickelt wurden.

4. Im letzen Drittel des Jahrhunderts tritt neben die akademische Etablierung
und Konsolidierung des Naturrechts dessen Ausléschung durch die politische
Macht.

Seitdem das Naturrecht sich 1661 als akademische Disziplin etabliert hatte,
richteten zahlreiche européische Universitdten Lehrstihle ein, hauptsdchlich dort,

10 Francisco Puy Munoz, La idea del hombre en el pensamiento espanol del siglo XVIII
(1700-1760), in: Anales de la Catedra Francisco Suérez 11/2 (1961) 293-332.

1 Antonio Morales Moya, La nobleza espanola en el siglo XV 111, in: El Mundo Elispanico en
etsiglo de las Luces, Bd. 1, 207-232.
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wo die Reformation einfluBreich war; aber auch die Universitaten im katholischen
Milieu standen ihnen nicht nach12 Auf diese Weise wurde das Naturrecht zum
Instrument, um zur Erneuerung der juristischen Studien zu schreiten13 Und nach
und nach wurde es zu dem am meisten geschétzten und fruchtbarsten For-
schungsgegenstand des Jahrhunderts.

Das Naturrecht ist gleichzeitig Wissenschaft und Lehrfach. Als Wissenschaft ist
es Gegenstand der Forschung, Diskussion und Entwicklung von ldeen, die das
Recht, die Politik und die internationalen Beziehungen befruchteten. Als Lehr-
fach ist es grundlegender Gegenstand in der Ausbildung der Juristen, unabhéngig
von ihrem beruflichen Einsatz. So rief das Naturrecht zweiJahrhunderte lang aus-
gedehnte Kontroversen und eine umfangreiche literarische Produktion hervor.

Am Beginn der neuen Ara blieb Spanien am Rand dieser Wiedergeburt, dieser
ganz Europa erfassenden Erneuerung. Bis zum Ende des ersten Drittels des
18. Jahrhunderts (zweite Phase) finden wir keine Autoren, die sich eindeutig und
konstant fiir die neue Wissenschaft interessierten, die das Denken der européi-
schen Juristen, Politiker und Philosophen zunehmend bestimmte. Zwar betonen
die Autoren die Notwendigkeit, es zu studieren (dritte Phase); aber erst im letzten
Jahrhundertdrittel kommt es zur offiziellen Anerkennung und Etablierung als
Lehrfach, dann nach weniger als 25 Jahren zur Ausléschung, Streichung und
schlieBlich zum Verbot, das Naturrecht an irgendeiner Lehrstatte zu unterrichten
(vierte Phase).

Dies sind die vier Perioden mit ihren eigenen charakteristischen Merkmalen.
Die erste ist fir das Naturrecht irrelevant, da das Herkommen weiter gepflegt
wird. Die zweite Periode ist dagegen interessanter, weil sie die Aufmerksamkeit
auf eine neue Realitdt lenkte, die im Entstehen war und der gegeniber die Intel-
lektuellen nicht gleichgiltig bleiben konnten (auch konnten sie ihre Existenz
nicht verleugnen). Von daher kam der einsame Ruf von Mayans, mit dem er die
Lehre der neuen Wissenschaft bei seinem Korrespondenzpartner, Freund und
Vertrauten Finestres forderte. Es dauerte einige Jahre bis dieser Wunsch Wirklich-
keit wurde, aber seine Forderung, auch wenn sie in Spanien, das unter den Aus-
wirkungen der Ereignisse des frihen 18.Jahrhunderts zu leiden hatte, verfriht

122 Joaquin Mariny Mendoza, Historia del derecho natural y de gentes (Neuausgabe Valencia
1999) 130: ,,Die Philosophie und der verfeinerte Geschmack, die dieses Jahrhundert so sehr
auszeichnen, haben es bewirkt, daB diese Wissenschaft sich weithin Uber ganz Europa aus-
gebreitet hat. Sie bluht nicht nur an den protestantischen Universitdten, wo sie zuerst im
offentlichen Unterricht eingefihrt wurde, sondern es gibt von Katholiken bekleidete Lehr-
stihle in Dillingen, Freiburg im Breisgau, und in Innsbruck, Wien und Prag wurden sie fast
zur gleichen Zeit gegriindet wie an diesem Hof. Und zuletzt hat man einen Lehrstuhl in
Coimbra errichtet. In den Ubrigen Hauptstddten und Provinzen, wo es keinen festgelegten
Unterricht gibt, wird sie mit der gleichen Wertschatzung empfangen, und man studiert sie
privat mit einzigartiger Sorgfalt. Aus welchem Grund es um so notwendiger ist, vorsichtig
und mit groBer Aufmerksamkeit voranzugehen, um nicht in Irrtimer zu verfallen, die tiber
das Tadelnswerte hinaus auch zu sehr fatalen Konsequenzen fiihren kénnen.*

1B Vgl. Tarello, Storia 99-110; AntonioJara Andren, Derecho Natural y conflietos ideoldgi-
cos en la universidad espanola: 1750-1850 (Madrid 1977) 31-67.
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war, bedeutet eine Offnung zur Moderne, die das moderne aufgeklarte Europa
aufbaut. Mayans sieht das mit Klarheit und spricht es auch aus: Das Naturrecht ist
fir die Bildung des Menschen, der Juristen und Politiker notwendig. Aber es ist
auch unentbehrlich, um die Gesellschaft im Inneren und in den Auflenbeziehun-
gen zu entwickeln, das heit, die Staaten zu festigen in der harmonischen Koexi-
stenz mit anderen Nationen.

In diesem ersten Kapitel wurde ein Schema vorgestellt, das die wichtigsten Mei-
lensteine der Entwicklung des Naturrechts im Spanien des 18.Jahrhunderts zeigt:
beginnend bei einem Zustand nahe bei der Nichtexistenz bis zu seinem Ver-
schwinden. Es sollen nun einige der Darlegungen von drei Autoren vorgestellt
werden, die sich dieser Disziplin widmeten, und es soll gefragt werden, welche
Beitrdge jeder von ihnen leistete.

2. Entstehung und Entwicklung des Konzepts Naturrecht
bei Gregorio Mayans

Mayans faBte seine Einstellung zum Naturrecht gegen Mitte des Jahrhunderts fol-
gendermaBen zusammen: ,,Man kann nicht aufhdéren, das Naturrecht zu unter-
richten.”54 In der Tat: Die Aussagen, die wir bis jetzt von Mayans kennen, beto-
nen den kithnen Kampf dieses Autors, damit diese akademische Disziplin, so wie
sie seit 1661 in Europa unterrichtet wurde, ihren Platz in den Lehrplédnen der spa-
nischen Juristen fdéndel5. In seinen Schriften finden sich vier wichtige Aspekte in
bezug auf das Naturrecht: Eine Reihe von kurzen Definitionen, die sein grundle-
gendes Konzept zeigen; Kritik und Zuriickweisung des Denkens der modernen
protestantischen Autoren; Empfehlungen fir Studium, Erforschung und Lehre
der Disziplin und schlieflich eine systematische Darlegung der Prinzipien, auf
denen das Konzept Naturrecht zu basieren hat.

Mayans versprach zu wiederholten Malen, daB er einen umfangreichen Text
Uber das Naturrecht schreiben wiirde, doch ist es dazu, soweit wir bis jetzt die
Produktion des Autors kennen, nicht gegkommen. Davon abgesehen empfahl er
das Werk von Heineccius, wobei er immer darauf hinwies, dal es der Korrektur
bedurftels. Am néchsten an eine systematische Untersuchung reichen zwei Arbei-

4 Brief vom 30.12.1752, Biblioteca Nacional, Madrid, Manuscritos (Mss.) 11054, fol. 97r.

b Gregorio Mayans kiimmerte sich sehr um die Ausbildung der Juristen. Dies belegt deut-
lich die Korrespondenz, die er mit hohen Beamten der Staatsverwaltung unterhdlt. Dazu
Gregorio Mayansy Siscar, Epistolario XIV: Mayans y los Altos Cuadros de la Magistratura y
Administracion Borbonica, 1(1716-1750). Einleitung, Transkription und Anmerkungen von
Antonio Mestre Sanchis und Pablo Perez Garcia (Valencia 1996), ,,Estudio Preliminar* 7-68,
und die Korrespondenz mit Manuel Villafane, dem Direktor der Reales Estudios de San
Isidro in Madrid, wo zuerst Unterricht im Natur- und Volkerrecht erteilt wurde.

u> Gregorio Mayansy Siscar, Epistolario 1V: Mayans y Nebot (1735-1742). Un jurista teorico
Y un préctico. Transkription, Anmerkungen und Einleitung von Mariano Peset (Valencia
1975) 392-395 Nr. 158, hier 394 (Brief vom 3.Juni 1741).
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ten heran: La Oracion a la Divina Sabiduria del Caballero Lorenzo Bomrini und
die Filosofta Cristiana. Apuntamientos para ella. AuBerdem verfligen wir Gber
einzelne Notizen in seiner umfénglichen Korrespondenz und schlieBlich Gber den
Antrag, den er zur Reform der universitdren Ausbildung machte. Auf der Grund-
lage dieser Zeugnisse kann man versuchen, Mayans’ Naturrechtskonzept darzu-
legen.

Mayans interessierte sich schon friih fir das Naturrecht. 1739 schrieb er einen
Brief an Finestres, in dem er die Notwendigkeit darlegte, diese Disziplin zu stu-
dieren17. Im Jahr darauf zeigte er in einem anderen Schreiben an Nebot seine aus-
gedehnten und tiefgehenden Kenntnisse der wichtigsten europdischen Autoren
der Zeit18 Er gelangte - trotz der von der Inquisition ausgeubten Zensur - in den
Besitz der Werke der wichtigsten zeitgendssischen Autoren: Grotius, Pufendorf,
Locke, Seiden, Hobbes, Montesquieu, Burlamaquil9. Bisweilen empfiehlt er sie
mit Vorbehalt20, manchmal rat er von der Lektlre ab, weil er sie fiir schadlich
h&lt21. Aus diesem Grund wurde er von den Zeitgenossen als Autoritdt in Sachen

17 Ignacio Casanovas-Miquel Batllori, Josep Finestres. Epistolari (Barcelona 1933-1934),
Serie 11, Nr. 1441, 138-139. Vgl. das Manuskript der Biblioteca Nacional, Mss. 11054, oben
zitiert in Fulnote 14.

18 So hatte er Kenntnis von Johann Gottlieb Heineccius, einem der Gelehrten, die unter den
spanischen Naturrechtlern des IB.Jahrhunderts den gréRten EinfluR hatten. Vgl. die Einlei-
tung vonJuan Jose Gil Cremades, in: Christian Thomasius, Fundamentos de dereeho natural
y de gentes. Ubersetzt und annotiert von Salvador Rus Rufino und M“ Asuncion Sdnchez
Manzano (Madrid 1994) XLII. Mayans empfiehlt die Schriften von Fleineecius, vgl. Mayans
ySiscar, Epistolario 1V, 99-102 Nr. 47, hier 99 (Brief vom 14. Mai 1740), 392-395 Nr, 158, hier
394 (Brief vom 3. Juni 1740); ders., Epistolario VIII: Mayans y Martinez Pingarron, 2. Los
Manteistas y la cultura ilustrada: Transkription, Einleitung und Anmerkungen von Antonio
Mestre (Valencia 1988) 196-199 Nr. 132, hier 197 (Brief vom 24. Mai 1760) 344-345 Nr. 263,
hier 345 (Brief vom 8. August 1763); ders., Epistolario 1I: Mayans y Burriel. Transkription,
Anmerkungen und Einleitung von Antonio Mestre (Valencia 1972) 207-211 Nr. 42, hier 210
(Brief vom 10. November 1745), 214-219 Nr. 45, hier 218 (Brief vom 11. Dezember 1745)
224-226 Nr. 48, hier 225 (Brief vom 22. Januar 1746) 252-255 Nr. 60, hier 254 (Brief vom
30. April 1746) 322-324 Nr. 93, hier 323 (Brief vom 1. April 1747).

19 Vgl. Gregorio Mayansy Siscar, Epistolario X11: Mayans y los Jibreros. Transkription und
Einleitung von Antonio Mestre (Valencia 1993) 268-269 Nr. 11 (Brief vom 31. Oktober 1750)
270-272 Nr. 12 (Brief vom 29. Januar 1751) 275-276 Nr. 14 (Brief vom 14. August 1751).
Darin etliche Bitten an den Buchhéndler G. Gramer, in denen es um die Werke europdischer
Naturrechtler geht.

20 Beispielsweise empfiehlt er die Lektlire von Samuel Pufendorf, De Officio hominis et
eivis, wobei er den Angaben von Heineccius folgt: Praeleetiones Academicae in Sam. Pufen-
dorffii De officio hominis et civis libros 1l (Genevae 1749) Vol. 8. Vgl. Gregorio Mayansy
Siscar, Epistolario Il, 224-226 Nr. 48, hier 225 (Brief vom 22. Januar 1746) 252-255 Nr. 60,
hier 254 (Brief vom 30. April 1746).

21 So halt er das Werk von Grotius fiir ,giftig®. Mayansy Siscar, Epistolario 11, 378-381 Nr.
115, hier 379 (Brief vom 19.Januar 1748). Von Pufendorf sagt er: ,,vor einigen Jahren kaufte
ich Pufendorf, begann ihn zu lesen und verbannte ihn als gottlos und abscheulich aus meiner
Bibliothek“, ders., Epistolario 1V, 155-159 Nr. 65, hier 157 (Brief vom 2. Juli 1740). Er wies
auch die Lehren von Montesquieu zurlck: ,seine Lehre ist in vielen Dingen verwerflich®,
ders., Epistolario X1I, 275-276 Nr. 14, hier 276 (Brief vom 14. August 1751).
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Naturrecht angesehen22. Dieses Ansehen erlaubte es ihm, die Aufgabe zu uber-
nehmen, die Elernenta juris naturae et gentium23 von Heineccius zu zensieren.
Dieses Werk war im Grunde genommen dazu bestimmt, als Handbuch an der
Universitdt zu dienen, vor allem im juristischen Unterricht.

In der Ftlosofia Cristiana zeigt er die Art und Weise, in der Neuzeit tiber das
Naturrecht zu schreiben und zu forschen24. Es ist ein Versuch, in einen Dialog mit
der Moderne einzutreten. Mayans kennt die protestantische Tradition, aber er hat
auch unmittelbare Nachrichten von einem Ensemble von Autoren, die der katho-
lischen Aufklarung angehdrten, die ihre lIdeen zur selben Zeit entwickelten und
naturrechtliche Traktate mit einer ahnlichen Intention wie die Filosofta Cristiana
publizierten. Ihre Absicht war, Kritik zu Gben und von den theologischen Grund-
lagen des Katholizismus aus einen Dialog mit der Moderne zu fiihren, wobei diese
theologischen Prinzipien das moderne Naturrecht von dem konzeptuellen, gno-
seologischen, methodologischen und praktischen Gesichtspunkt aus kritisierten,
den die katholische Aufklarung in Deutschland, vornehmlich in Bayern, und in
Italien besetzte, um sich dem Fortschreiten des rationalistischen Naturrechts ent-

-- Vgl. Mayans y Siscar, Epistolario 1V, 150-155 Nr. 63, hier 153 (Brief vom 29. Juni 1740).
Hier bittet der AnwaltJose Neboty Sanz aus Valencia um orientierende Hinweise zum Stu-
dium des Naturrechts: ,Ich hdtte gern, daR Sie mir einige Grundsétze oder Prdliminarien
mitteilten, damit ich mich damit vertraut machen kann, und wo ich es sehen kann.*“

2 Mayans betont, daR er die Fehler im Buch von Heineccius (und die anderer Autoren) ver-
merkt hat. Et' besorgte eine Kritik oder Zensur des Naturrechtsbuches von Heineccius im
Auftrag des Fiscal de la Suprema Orobio Bazterra, die er 1767 dem Generalinquisitor Quin-
tano de Bonifaz Ubersandte. Dieser Bericht fehlt seit 1956 im einschlagigen Archivbestand
(Archivo Histdrico Nacional, Inquisicion, leg. 4431, expediente 1,2-8). Mayans teilt mit, dal
er den Text zweimal einschickte (,,man kdnnte einen korrigierten Heineccius veréffentlichen,
wie ich ihn zweimal der Inquisition sandte®), Gregorio Mayansy Siscar; Epistolario 1X: M ay-
ans y Martinez Pingarron, 3. Real Biblioteca y Polftica Cultural. Transkription, Einleitung
und Anmerkungen von Antonio Mestre (Valencia 1989) 163-166 Nr. 118, hier 165 (Brief vom
18. Oktober 1768). Mayans und Quintano de Bonifaz waren befreundet; in einem Brief an
Perez Bayer vom 24. April 1765 sagt er, daR er viel Umgang mit dem Generalinquisitor hatte,
»der mich sehr fordert”, siehe Gregorio Mayans y Siscar, Epistolario VI: Mayans y Perez
Bayer. Transkription, Anmerkungen und Einleitung von Antonio Mestre (Valencia 1977)
265-268 Nr. 160, hier 265 (Brief vom 24. April 1765). Es existiert die Zensur, die sein Schuler
Joaqum Marin in der zitierten Ausgabe des Werks von Heineccius von 1776 ausfihrte.

24 In einem Brief erklart Mayans deutlich seine Absicht: ,Das erste und grundlegende
Studium eines jeden Menschen mufl das von seiner eigenen Verpflichtung sein; es ist be-
schamend, daR ein Christ miRachtet, was ein Heide wufte. Deshalb mu man immer wieder
Ciceros drei Bucher De officiis lesen, die sicherlich eine sehr nutzliche Lehre enthalten,
dargelegt mit bewundernswerter Beredsamkeit [...]. Dieses Studium kann man vorbereiten,
indem man mit groBer Aufmerksamkeit die beiden Biichlein von Samuel Pufendorf liest, De
officiis hominis et civis, und die Praelectiones hinzufiigt, die Johann Gottlieb Heineccius dar-
tiber schrieb, und die Observaciones y Notas von Everardo OtcSn und Juan Barbeyrac. Aber
ich muf auf etwas hinweisen: die Blicher von Cicero, einem Heiden, und die von Pufendorf,
Heineccius, Otdn und Barbeyrac, die Protestanten sind, enthalten einige Fehler, die aller-
dings leicht zu erkennen sind . . zitiert bei Antonio Mestre Sanchis, Mayans y la Espana de
la llustracion (Madrid 1990) 172.
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gegenzustellen, das die Lehrstihle erobert hatte und nach und nach Anhdnger
unter den Juristen, Politikern und Herrschern fand25.

So ist es zutreffend zu behaupten, daB der Autor in der Filosofia Cnstiana eine
doppelte Kritik anbrachte: Einerseits kritisierte er die Moralphilosophie oder
Ethik (wie einige sie nannten), andererseits den Begriff des Naturrechts und die
erkenntnistheoretische Herangehensweise. Beide Kritiken hatten einen gemein-
samen Ausgangspunkt: die transzendentale Anthropologie, die sich gegen die in
der Aufklarung herrschende Immanenzphilosophie durchsetzen wollte.

Dennoch stieB die Position von Mayans uber den Inhalt der Moral mit dem
vorherrschenden Geist der Epoche zusammen. Diese Vernunftethik griindete
nach Barbadino in der F&higkeit des Menschen, Prinzipien unbedingter G iltig-
keit, jenseits einer offenbarten und unverdnderlichen Wahrheit, abzuleiten26.
Mavans wollte die Moral in einem transzendenten und objektiven Plan verankern,
der mit den aufgeklarten Vorschldgen kollidierte, die bestrebt waren, die Moral
auf Subjektivitat zurickzufihren und sie auf die Umsténde eines jeden Menschen
zu adaptieren: ein Rezeptbuch nach dem MaR eines jeden Individuums27.

Diese Einstellung darf nicht dazu fihren, Mayans als Gegner der Aufklarung
zu qualifizieren. Der Gelehrte aus Valencia vertraut ndmlich auf die Vernunft, um
die Wissenschaften, die Welt, die Kinste und das ganze menschliche Wissen zu
begreifen. Er akzeptiert den wissenschaftlichen Fortschritt und entnimmt ihm,
was ihm nutzlich erscheint - ebenso erklart er sich mit den offenbarten Wahr-
heiten und der katholischen Konfession einverstanden.

Die Lehren von Mavans richten sich auch gegen den aufgekldrten Geist, der
beanspruchte, die Wissenschaft und die Philosophie (auch die praktische Philoso-

2 Diese Bewegung, die als modernes katholisches Naturrecht zur Zeit der Aufklédrung be-
zeichnet werden kénnte - Merkmale sind die Wiederbelebung einer objektiven Moral, ein
auf Gott als Urheber und die Prinzipien der aristotelisch-thomistischen Philosophie begriin-
detes Naturrecht - ist noch nicht grindlich erforscht. Vom Standpunkt der Moralphiloso-
phie liegt eine ausgreifende und nitzliche Studie vor: Richard Bruch, Ethik und Naturrecht
im deutschen Katholizismus des 18.Jahrhunderts. Von der Tugendethik zur Pflichtethik
(Tubingen, Basel 1997). Weitere wenig bekannte Autoren sind etwa: Castus Innocem Ansal-
dusi, De principiorum legis naturalis traditione libri 111 (Mediolani 1742); Johann Justin
Schierschmidius, Elements iuris naturalis, socialis et gentium (Jenae 1742); Christian August
Cntsius, Anweisung verntinftig zu leben (Leipzig 1744, Nachdruck Hildesheim 1969);
Johann August Ernesti, Initia doctrinae solidioris proposita a I.M. Gesnero (Gotingae 1746);
Joseph Leonhard von Banniza, Delmeatio iurisprudentiae naturalis dissertationibus, quae de
singulis materiis prodierunt, illustrata (Vidobonae 41768); Christian C. Seydlitz, Tractatus de
moralitate aetionum liberarum tan obiectiva, quam subiectiva (Hafniae 1763); Carolus Stein-
kellner, Institutiones philosophiae moralis in usum auditorum philosophiae conscriptae,
2 Bde. (Vindobonae 1768-1769); Carl Anton von Martini, Positiones de jure civitatis in usum
auditorii Vindobonensis (Vindobonae 1769) sowie den., De lege naturali excercitationes sex.
Editio nova (Vindobonae 1770).

2 Barbadino [d.i. Luis Antonio Vcrney], Verdadero metodo de estudiar para ser atil a la
Repiblica v a la Iglesia, Traducido al castellano por Joseph Maymé y Ribes, Bd. 3 (Madrid
1760) 122-123.

27 Dazu Francisco Puy Munoz, La comprension de la moralidad en el pensamiento espanol
del siglo XV 111 (1700-1760) (1962) 90.
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phie) am Rande jeder Wahrheit oder Dogmatik auszuarbeiten, die den Gebrauch
der Freiheit ohne Bindungen behindert28. Fiur den Gelehrten aus Valencia muf}
der korrekte Gebrauch der Freiheit dort seine Grenze finden, wo Gott sie in sei-
ner vorausschauenden Schopfungstat aufrichtet. Die Grenze der menschlichen
Handlungen ist also in dem gesetzt, was Gott dem Menschen gezeigt hat und die-
ser mit der Vernunft erkennt.

Nach der Entwicklung der Vorstellung vom Naturrecht bei Mayans auf der
Textgrundlage seiner unvollendeten Filosofia Cnsdana ist es angebracht, einen
Blick auf die naturrechtlichen Ideen des Autors zu werfen, die Zurlickweisung der
juristischen Modernitdt und wie sich andeutet, was ein systematischer Vorschlag
zum Naturrecht hatte werden kdnnen, der zum Leidwesen der spanischen Auf-
kldrung unvollendet blieb.

Mayans’ Einstellung gegentiber den modernen naturrechtlichen Theorien lauft
auf eine vollstdndige Ablehnung der grundlegenden Postulate hinaus, weil er da-
furhielt, daR die naturrechtlichen Lehren gegen die Religion waren und folglich
gottlos29, die Thesen zudem unbrauchbar, um das Naturrecht zu beweisen und zu
erkennen, den Ursprung der Gesellschaft zu erklédren und die juristischen Institu-
tionen zu begriunden. Einer der aussagekraftigsten Texte in diesem Sinne ist der
folgende: ,,Grotius, Seiden und Pufendorf, die von den Modernen als Lehrer des
Volkerrechts verehrt werden, irrten darin, das Naturrecht nicht in den Gesetzen
der goéttlichen Vorsehung zu grinden [.,.].“30 Dieser kurze Hinweis gibt einen
Fingerzeig auf Mayans’ Vorstellung vom Naturrecht. Ergédnzend ein weiteres
Bruchstiick: ,,Der Wille Gottes ist Gott selbst. Dieser Wille ist, wenn er dem Ver-
stand der Menschen gezeigt wird, das Naturrecht und das Recht der Vdlker; wenn
er durch die Kirchenoberen erklart wird, ist er das kanonische Recht; wenn er
durch die Juristen erklart wird, ist er das Zivilrecht. Alles, was mit dem gottlichen
Willen nicht tbereinstimmt, ist kein Recht und kann es nicht sein. Ein sehr um-
fénglicher Band wiirde nicht ausreichen, um das zu erldutern. Aber das Wichtigste
wird man aus meiner Razonatoria ersehen kdonnen3l. Das Naturrecht besteht,
insoweit es bestimmt, insoweit es verbietet und insoweit es erlaubt. Insoweit das

28 Barbadiiio, Verdadcro metodo 119: ,,Viele sind davon tberzeugt, daR die Ethik allein den
Theologen gehdrt, die sie Moralisten oder Kasuisten nennen, und mit dieser Ansicht trennen
sic sic von der Philosophie. Aber derartige Menschen beurteilen diesen Gegenstand sehr
schlecht [...]. Indem die Ethik in der Sammlung von Geboten besteht, die das Licht der guten
Vernunft den Menschen als notwendig erweist, um ehrenhafte und der birgerlichen Gesell-
schaft nltzliche Handlungen auszufuhren, gehort sie in legitimer Weise dem Philosophen.*
29 Gregorio Mayansy Siscar, Epistolario VII: Mayans y Martinez Pingarron, 1 Historia cul-
tural de la Real Biblioteca. Transkription, Einleitung und Anmerkungen von Antonio Mestre
(Valencia 1987) 335-336 Nr. 247 (Brief vom 20. Februar 1750).

Mayansy Siscar, Epistolario 1V, 249-255 Nr. 94, hier 251 (Brief vom 24. September 1740).
Obwohl er ein sehr positives Urteil tiber das Werk vonJean Jacques Burlamaqui, Principes
du Droit Naturei (Geneve 1747) féllte, kritisierte er es und empfahl es nicht, weil Burlamaqui
daran festhielt, daR der Ursprung des menschlichen Gesetzes nicht der Wille war, was wie-
derum die Ansicht von Mayans war.

o In diesem Werk findet sich keine systematische Darstellung, wie man aus der Absicht
Mayans’ ableiten kénnte.
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Naturrecht es erlaubt, kann man abziehen, was es abzuziehen erlaubt. Das wul3-
ten die Interpreten der Instituta nicht; das ist die natiirliche Jurisprudenz meiner
Razonatoria, und daher sage ich, daB sie alle Prinzipien und Regeln fiir alle Arten
von Gesetzen enthalten wird, auch wenn das den Ignoranten unmadglich erscheint,
weil sie die Urspringe der Dinge nicht ergriinden kénnen.“3

Die Vorstellung vom Naturrecht bei Mayans kann man folgendermallen zu-
sammenfassen: Es handelt sich um eine iiberpositive juristische Regelung, die vom
Menschen mit Hilfe seiner Intelligenz entdeckt wird und deren Gesetze und
Gestaltungen auf dem gottlichen Befehl griinden missen. Mayans ist im theono-
mischen Naturrecht anzusiedeln. Unter dieser Voraussetzung kritisiert er die mo-
dernen Autoren, die den Ausdruck ius naturale benttzten, ihn aber seines Inhalts
entleerten und sogar den Sinn rdmischrechtlicher Texte verfélschten33.

Diese abweisende Haltung gegeniber jedem mit Modernitit ,kontaminierten
oder, anders ausgedriickt, nicht strikt an die christliche Philosophie angebunde-
nen naturrechtlichen Ansatz bewahrt er sogar gegentiber spanischen Autoren.

Nach dem Studium der Kritiken anderer Autoren und den Vorschldgen, die
Mayans selbst in seinen Schriften unterbreitet, und in Anbetracht seines Interesses
flr das Naturrecht bei Ablehnung der modernen naturrechtlichen Doktrin, stellt
sich die Frage: Wie entwickelt sich diese Idee des Naturrechts? Aus dem Gegebe-
nen kann man ableiten, daR Mayans ein naturrechtliches Konzept vorschlagt, das
als Fundament die christliche Offenbarung annimmt, in deren Grenzen die Sitze
entwickelt werden34.

Ein Wesensmerkmal ist die Unverdanderlichkeit, weil sie Gott zum Urheber hat,
dessen Wille sich nicht wie der einer zeitlichen und umstandsbedingten Anderung
unterworfene Wille der Menschen &ndert: ,,Der Wille Gottes ist Gott. Sein allen
vernunftigen Wesen erklarter Wille ist das Naturrecht. Gott ist ewig, sein Wille ist
ewig, das Naturrecht ist ewig, weil alles eins ist. [...] Das Zivilrecht kann nicht
natirliches Gesetz sein und auch nicht natirliche Vernunft (das ist dasselbe),
wenn nicht bewiesen wird, daB es der allen Menschen dargelegte gottliche Wille
ist. In einigen Gesetzen ist das der Fall, in anderen nicht.“3

Das Konzept von dem in Gott gegriindeten natiirlichen Gesetz findet sich in
verschiedenen Arbeiten Mayans’. So betont er 1747 in einer 6ffentlichen Stellung-
nahme - zeitgleich mit der Filosofia Christiana -, daB ,,das natlrliche Gesetz eine
der immerwdhrenden und unerschopflichen Quellen der wahren Weisheit ist*36,

3~ Mayansy Siscar, Epistolario 1V, 155-159 Nr. 65, hier 157 (Brief vom 2. Juli 1740).

3 Vgl. Francisco Carpintero, Nuestros prejuicios acerea del llamado Derecho Natural, in:
Persona y Derecho 27 (1992) 25-92.

34 Vgl. Antonio Mestre, Los Mantefstas y la cultura ilustrada [Einleitung], in: Mayans y
Siscar, Epistolario V111, 7-60, hier 29.

¥ Mayansy Siscar, Epistolario 1V, 337-340 Nr. 131, hier 337 (Brief vom 25. Februar 1741).
Vgl. ebd. 521-524 Nr. 212, hier 522 (Brief vom 25. November 1741): ,,Das natiurliche Gesetz
ist der allen Menschen erklérte Wille Gottes. [...] Es ist natirliches Gesetz: liebe deinen
Néchsten wie dich selbst". In diesem Fall fiigt er die Gebote des Dekalogs in die dem natur-
lichen Gesetz eigenen Inhalte ein.

%6 Gregorio Mayansy Siscar, Aeeion de Gracias a la Divina Sabiduria (Valencia 1747) 16.
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dessen Kenntnis man mitteis der natiirlichen Vernunft des Menschen erlangt. Eine
genauere Definition des natirlichen Gesetzes findet sich in seinem Werk Ideas de
un diccionano universal egecutada en laJurisprudencia Civil57, wo er betont, daf3
das ,,Naturrecht dasjenige [Recht] ist, das Gott allen Menschen eingepragt hat und
das in den Zehn Geboten erklart wird“-8.

In den 1750er Jahren verfugt Mayans Uber weiterreichende Kenntnisse des
Naturrechts und der einschldgigen Autoren. Er sieht sich nun in der Lage, die Be-
handlung der Materie systematisch anzugehen und publiziert seinen wichtigsten
Beitrag zum Naturrecht in der Oratio ad Divinam Sapientiam Aeademiae Valen-
tiae Patronam. Auctore Equite Laurentio Boturini Benaduci...y> Die Rede Botu-
rinis beabsichtigte, die Prinzipien des Naturrechts von G. B, Vico den Sitten und
Gebrauchen der Indianer in Sidamerika anzupassen und den Gesetzen, die fir sie
gemacht werden sollten40. In dieser Arbeit schldgt er die Existenz eines univer-
sellen, unverdnderlichen, fur alle verpflichtend bindenden Rechts vor, das in die
Herzen der Menschen eingeschrieben ist, wie es die Theologie des Paulus darge-
legt hatte4l, und das nicht in den juristischen Texten gesammelt sein muf}, um
zwingende Kraft und Gultigkeit zu haben. Ein naturrechtliches Programm, das
sich der juristischen Modernitdt widersetzte, weil es die Existenz des Naturrechts
und folglich jeglichen positiven Rechts in der Art oder Natur des Menschen
begriindete und nicht in der Rationalitidt oder in tier Freiheit der Person.

Dieses Gesetz, das den Menschen unerbittlich zwingt, mufl gottlichen Ur-
sprungs sein und wird vom Menschen mittels der Vernunft erkannt42. Gott gab
dem Menschen dieses Gesetz, damit er friedlich und in wechselseitiger Férderung
mit den Mitmenschen in der Gesellschaft leben kénne. Um dieses Ziel zu errei-
chen, durfen die ethischen Tugenden nicht vergessen werden: Klugheit, M&Ri-

% Besagte Arbeit wurde 1768 publiziert. Gfregorioj Mayans y Siscar, Obras Completas.
Herausgegeben von Antonio Mestre Sancbis, 1V: Rcgalismo v jurisprudencia (Valencia 1985)
539-575.

1S Mayansy Siscar, Idea de un diccionario universal, egecutada en la jurisprudencia civil (wie
vorstehende Anmerkung) 539. Mayans wird deutlich von Thomas von Aquin beeinfluft:
Summa Theologica, I+, g. 92, a. 2, g. 94 a. 1-6 und g. 95, a. 2 sowie 4. Einfluf hat auch die
Definition von Johann Gottlieb Heineccius, Elementa iuris naturae et gentium, commoda
auditoribus methodo adornata (Halae 1738), Lib, I, Cap. I1l, 8§ LXXVII u. LXXVIII, 58-59,
wo er offenlegt, dal das hdchste Prinzip des Naturrechts der Wille Gottes ist.

3 Der Text liegt als Manuskript der Biblioteca Nacional, Madrid, vor (Mss. 10579, 95-99).
Es gibt einen unpaginierten Druck, Valencia 1750. Vgl. Mariano Peset, Ineditos de G. May-
ans y Siscar (1699-1771) sobre el aprendizaje del derecho, in: Anales del Seminario Metro-
politano de Valencia VI, 11 (1966) 59. Bisweilen wird die irrige Ansicht vertreten, dies sei
die einzige Arbeit von Mayans Uber das Naturrecht. Eine moderne Edition hndet sich in
Glregorioj Mayans y Siscar, Obras Completas. Herausgegeben von Antonio Mestre Sanchis,
V: Ensayos y varia (Valencia 1986) 391-395. Vgl. Antonio Mestre Sanchis, Boturini e la diffu-
sione di Vico in Spagna, in: Bolletino del Centro di Studi Vichiani XXI1V-XXV (1994-1995)
223-30.
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gung, Gerechtigkeit und Starke43. Wenn der Mensch diese Tugenden anwendet,
lebt und entwickelt er seine Existenz in der Weise, die seinem Wesen am angemes-
sensten ist und erreicht schliellich die Gluckseligkeit (dieser Ansatz hat Parallelen
mit den grundlegenden Thesen der aristotelischen Tradition in der Ethik).

Im dritten Kapitel der Filosofia Christiana44, tiberschrieben ,,Vom natirlichen
Gesetz®, findet sich die umfassendste und am stirksten systematische Ab-
handlung von Mayans uber das Naturrecht. Hier legt er seine grundlegenden An-
sichten Uber Prinzip, Urheberschaft, Verkiindung und Objekt des natirlichen
Gesetzes dar. Ebenso legt er die Voraussetzungen auseinander, die aus seiner Per-
spektive von jeder ldee des Naturrechts zu fordern sind: Erkennbarkeit, Wahrhaf-
tigkeit, Evidenz, Angemessenheit und Einzigartigkeit. Gleichzeitig trdgt er eine
ausgedehnte Kritik an den friheren naturrechtlichen Theorien vor, vor allem im
ersten Punkt, dem einzigen mehr oder weniger entwickelten. Durch das Sieb sei-
ner Argumentation gleiten die rémischen Rechtskundigen, die Scholastiker und
moderne Autoren von Grotius bis Thomasius, deren Theorien ihm als Folie die-
nen, vor der er seine eigenen Lehren ausbreitet43.

Mayans nahm sich vor, ein offensichtliches und allgemeines Prinzip zur Er-
kenntnis des natlrlichen Gesetzes zu formulieren, da seine Existenz keinem
Zweifel unterlag und keiner Rechtfertigung bedurfte. Auf diese Weise verfuhr
Mayans konsequent, weil der naturrechtliche Streit sich um die Kenntnis, nicht
um die Existenz des natirlichen Gesetzes drehte, und er versuchte, einige allge-
meine und weithin von allen akzeptierte Voraussetzungen zu geben, auf die das
Naturrecht zu grinden war.

Gleichwohl findet man im Text Feststellungen tUber das Naturrecht, seinen
Ursprung und worauf es sich griindet. So zum Beispiel bekréftigt er, um es von
der Politik, der Okonomie und der Moralphilosophie zu unterscheiden, daB das
Naturrecht sich um das Gute bemiht, insoweit es gerecht, ehrlich und anstandig
ist.

Fir Mayans hat eine korrekte Formulierung einer Vorstellung vom Naturrecht
funf Voraussetzungen zu erfillen (es muf3 erkldrend, wahr, evident, einzig und
angemessen sein), und er kritisiert die modernen Autoren, weil sie Prinzipien vor-
aussetzen, die diese Eigenschaften nicht aufweisen. In seiner Schrift widerlegt er

43 Ebd. 393.

44 Das Kapitel wird eingeleitet von einer Darstellung des Konzepts vom Recht und einer Be-
schreibung einiger grundlegender juristischer Institutionen. Vgl. Antonio Mestre Sanchis,
Una replica inedita de G. Mayans a la teori'a de Pufendorf sobre el principio del Derecho Na-
tural, in:Joaquin Alvarez,Jose Checa Beltrdn (Hrsg.), El siglo que llaman ilustrado. Home-
naje a Francisco Aguilar Pinal (Madrid 1996) 643-652. Gregorio Mayans y Siscar, Filosofia
Cristiana. Apuntamientos para ella. Transkribiert, eingeleitet und annotiert von Salvador Rus
Rufino (Valencia 1998) 197-224.

45 Einige der zitierten Autoren rekurrierten auf Gott als Fundament, Quelle und Ursprung
des Naturrechts. Erist ein Deus ex machina. Mayans kritisierte diese Doktrin. Vgl. Francisco
Carpintero, La comoda funcion de Dios en el iusnaturalismo otonal, in: Jesus Ballesteros
(Hrsg.), Justicia, Solidaridad, Paz. Estudios en Homenaje al Profesor Jose Maria Ro)o Sanz,
Bd. 1 (Valencia 1995)41-58.
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eingehend Pufendorf, und am Leitfaden seiner Kritik entwickelt er die fundamen-
talen lIdeen darliber, was fir ihn das Naturrecht ist.

Mayans vertritt folgende Position: Er geht von den von der Offenbarung ange-
botenen und von der Vernunft erkannten Gegebenheiten aus, weshalb er die
andernorts getroffene Feststellung des Paulus akzeptiert, dal das Naturrecht in
das Herz der Menschen eingeschrieben ist. Von diesem Prinzip leitet er ab, daB die
Menschen nicht ihre eigene Ursache sind, sondern daR die Ursache auRerhalb von
ihnen ist. Der Verursacher muB vollkommener als der Verursachte oder die Wir-
kung sein, die von jenem abh&ngt. Der Mensch ist von Gott geschaffen, also muf
seine Handlung dem Willen Gottes entsprechen. Diese Festlegung von Mayans
umrahmt alle Handlungen des Menschen, die sich dem Ziel - das bedeutet einer-
seits Gott, andererseits die Verfolgung der individuellen Perfektion als Mittel -
zuwenden miussen. Er kommt zu folgendem Schluf’: ,Der Urheber des Natur-
rechts mul} derartige Macht haben, daB er diese Prinzipien in das Herz schreiben
kann. Gott hat diese Macht, also ist nur Gott Schopfer des Naturrechts.” Also
kommt die Urheberschaft am Naturrecht einzig und allein Gott zu.

Nach der Darlegung der Herkunft und der Notwendigkeit des Rechts geht er
zu anderen wichtigen Aspekten tUber wie Verkiindung, Kenntnis und Studium
desselben durch die Vernunft. Die Positivierung des Naturrechts - oder mit ande-
ren Worten: die Anpassung des positiven Rechts an das Naturrecht - hat als un-
mittelbare Folge die Schaffung von Verpflichtungen gegentiber den beseelten und
unbeseelten lbernatirlichen Wesen. Er beschliet seine Darstellung - nach der
Kritik der friheren Thesen - damit, dal das erkldrende Prinzip des Naturrechts,
von dem alle anderen Wahrheiten abgeleitet werden kdnnen, darin besteht, daR
wir von Gott geschaffene und von ihm abhédngige Geschdpfe sind und wir uns
daher aufgrund dieser Verbindung verpflichtet sehen, seinen Willen zu erfillen
und den Zweck, den er setzte, als er uns schuf. Daher der Vordersatz, von dem alle
weiteren abgeleitet werden kdnnen: ,Tue alles, was dem Ziel Gottes bei der
Erschaffung des Menschen entspricht und unterlasse das Gegenteil.“ Soweit die
grundlegenden Thesen, die Mavans in seinem Werk entwickelt.

Nach der Zusammenfassung der Thesen von Mayans gilt es, sie zu bewerten,
um eine allgemeine SchluRfolgerung zu ziehen, die die These des Autors erldutert.
Gemdl den vorstehenden Feststellungen kann man Mayans in die naturrechtliche
Richtung einordnen, die als lberpositives letztes Fundament des Naturrechts
Gott vorschlagt46. Das heil’t, er bejaht, dal Gott der Urheber der Gesetze ist und
die Menschen am von Gott geschaffenen Gesetz lediglich mittels der Vernunft
teilhaben. Diese These ist der klarste Schluf3, der aus den von Mayans bekannten
Schriften gezogen wird. Die Frage dréngt sich auf, warum Mayans fir diese Stro-

Ohne in gottlichen Voluntarismus, Fideismus oder in einen Deismus zu verfallen, wie es
vielen seiner Zeitgenossen widerfuhr. Auf der anderen Seite ist die Funktion Gottes im natur-
rechtlichen System von Mayans nicht die bequeme Rolle, die ihm von den européischen Auf-
kldrern zugeteilt wurde: Helfershelfer einer jeden Theorie, eines jeden Buches zu sein, das
von einem Naturrechtler geschrieben wird; vgl. Francisco Carpintero, La cémoda funeion de
Dios en el iusnaturaiismo otonal 52.
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mung optierte, wdhrend im intellektuellen Umfeld Europas, das er aus erster
Hand kannte und mit dem er viel korrespondierte, sich eine andere Weise entwik-
kelte, das Naturrecht zu verstehen47.

Folgende Antwort kénnte gegeben werden: Eben weil er die Schriften der
modernen Autoren und deren Folgen kannte, optierte er fir eine Wiederbelebung
der Fundamentalprinzipien des theonomischen Naturrechts. Aber es erhebt sich
ein anderer Zweifel: Warum benutzte er nicht die Schule von Salamanca (er kannte
sie, da er ihre Lektire in seinen Briefen empfahl und sie in seinen Schriften und
Rechtsgutachten zur Erkldrung des Naturrechts verwendete), oder stitzte sich
wenigstens auf sie?

Diese Frage auf zufriedenstellende Weise zu beantworten, ist ein wenig schwie-
riger. Fir ihn ist das Naturrecht etwas strikt juristisches, das heilt, eine Wissen-
schaft, um die sich fast ausschlieRlich die Juristen zu kiimmern haben, nicht die
Theologen oder Moralphilosophen. Darin hat Mayans AnschluB an eine Tradition
des juristischen Denkens gefunden, die ihren Ausgang im Mittelalter nimmt48 und
sich der Vernunft bedient, um die juristischen Texte zu interpretieren; sie schlieft
die Theologie (nicht Gott) als Methode zum Studium des Rechts aus, weil die
Theologie von der Offenbarung ausgeht, die Juristen dagegen nicht. AuRerdem
hatten die mittelalterlichen Autoren das Naturrecht nur als Gegenstand behan-
delt, der mit den rémischen juristischen Texten lind der Jurisprudenz selbst ver-
bunden erscheint, aber nicht als Grundlage des positiven Rechts49. Als Hypothese
kann formuliert werden, da Mayans vom Ansatz der Juristen - die nicht Theolo-
gen waren - beeinfluBt ist, die ein juristisches System neben der Theologie, oder
besser gesagt: von der Theologie unabhéngig, konstruieren wollten. Aus diesem
Grund vielleicht benuitzt Mayans die Werke der spanischen Theologen der Schule
von Salamanca nicht, weil er ein Naturrecht entwickeln wollte, das in Gott ge-
grindet ist, ohne aber Teil der Theologie zu sein - dies hatte die moderne Schule
an den mittelalterlichen Denkern kritisiert. Auf der anderen Seite wird deutlich,
daB die Prinzipien, auf denen sich das rationalistische Naturrecht grindet - Ver-
nunft, individuelle, gleiche, freie menschliche Natur, Vertrag oder Pakt, naturliche
Rechte usw. - nicht geeignet sind, um eine vollstdndige Theorie des Naturrechts

47 Man muf in Rechnung stellen, dal die naturrechtliehen Traktate des 18.Jahrhunderts im
wesentlichen den von den groBen Autoren des vergangenen Jahrhunderts - vor allem Gro-
tius und Pufendorf - gebahnten Weg verfolgen. Aber sie verlassen die Weise der Problembe-
handlung, das heit, es werden eher theoretische Traktate geschrieben, die néher an der Phi-
losophie stehen und die juristischen Probleme beiseite stellen.

4S Diese Frage wirde sehr weit fuhren; es handelt sich dabei um einen wichtigen Punkt, der
ndher behandelt werden mifRte, da Mayans ein guter Kenner der mittelalterlichen juristi-
schen Tradition war. Dies kann ersehen werden in der Einleitung von Antonio Mestre Sanchis
und Pablo Perez Garcia, in: Mayansy Siscar, Epistolario X1V, 36-40. Zum Ganzen vgl. Fran-
cisco Carpintero, Sobre la genesis de! Derecho Natural racionalista en los juristas de los siglos
XIV-XVII, in: Anuario de Filosofia del Derecho XVIII (1975) 263-305; ders., El Derecho
Natural laico en la Edad Media. Observaciones sobre su metodologi'a y coneeptos, in: Per-
sona y Derecho 8 (1981) 33-100.

49 Dazu Francisco Carpintero, EI Derecho Natural laico en la Edad Media 92-96.
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zu entwickeln, weil sie nickt evident sind und sich aus ihnen nicht alle Wahrheiten
ableiten. Es war notwendig, ein anderes Prinzip zu suchen, das sich als Beachtung
der Grundprinzipien des praktischen Handelns zusammenfassen [4Rt, die eine
AuBerung Gottes gegeniiber den Menschen darstellen. Aus diesem Grund beginnt
er auf der einen Seite Moralphilosophie als Grundlage des Naturrechts zu betrei-
ben und auf der anderen Seite verzichtet er auf die modernen naturrechtlichen
Thesen, die jegliches theologische Faktum aus dem Weg rdumten, das - vor allem
im 18.Jahrhundert - dazu diente, das Naturrecht zu begriinden.

Wie man gesehen hat, entwickelte Mayans seine Ideen Uber das Naturrecht im
wesentlichen zwischen 1739 und 1750. In diesen Jahren hatte Mayans Gelegen-
heit, aus erster Hand die wichtigsten Texte des juristischen Denkens in Europa
kennenzulernen und die neuen naturrechtlichen Tendenzen griundlich zu studie-
ren, die sich im kulturellen Milieu Spaniens entwickelten. Als er die Gelegenheit
hatte, 1767 den Studienplan fir die spanischen Universitdten zu entwerfen, war
seine ldee vom Naturrecht sehr bestimmt.

Die grundlegende Idee, die Mayans ausweislich der Texte, die auf uns gekom-
men sind, Uber das Naturrecht darlegt und entwickelt, ist, daB Gott alle Handlun-
gen und Bewegungen des Menschen mittels des ewigen Gesetzes beherrscht50.
Der Mensch erkennt dieses Gesetz an seiner Manifestation in den geschaffenen
Dingen und durch die Teilhabe an ihm. Dieses Gesetz wird ewig genannt, weil es
bei Gott ist, und natirlich, weil das Geschdpf daran teilhat. Die unmittelbare
Folge ist die Ableitung jeglichen Gesetzes vom ewigen Gesetz, einschlieRlich des
menschlichen Gesetzes, das sich ihm anpassen muf.

Eine andere grundlegende Idee ist das Konzept von der Teilhabe des Menschen
als vernunftbegabtem Wesen am ewigen Gesetz. Der Mensch nimmt an ihm teil
mit der Vernunft, die es erkennt; deswegen legt Mayans den Nachdruck auf die
Prinzipien der Erkenntnis des natlirlichen Gesetzes. Das Naturrecht ist kein Pro-
dukt oder hat - besser gesagt - als einzigen Grund die menschliche Vernunft, noch
ist die Vernunft sein Fundament - im Gegensatz zur Meinung der modernen Na-
turrechtler. Die Vernunft dient nur dazu, es zu erkennen und Folgerungen abzu-
leiten, wie etwa die Verbindlichkeit5* Also kann Mayans auf kohdrente Weise

5% Hier liegt ein EinfluR von Thomas von Aquin vor: Summa Theologica I-11, g. 93, a.1-3
und 1-11, . 91, a. 1. Daher widmet er in seiner Filosofia Cristiana einen wuchtigen Teil dem
Studium der Handlungen des Menschen, was bei den aufgeklarten Autoren ein notwendiges
Erfordernis beim Studium des Naturrechts war - man konsultiere nur die wichtigsten Hand-
bucher der Epoche.

11 Die Verpflichtung als Argumentationsfigur war bei den NaturrechtSautoren im 18. Jahr-
hundert verschwunden. An ihrer Stelle zitierte man die Zurechnung, zum Beispiel [Christian
Thomasius], Fundamenta Juris Naturae et Gentium [...J (Halae, Lipsiae 41718, Nachdruck
Aalen 1963), Lib. I Cap. VII, 8§ {8-55, 191-200. Dieses Problem wurde von den Natur-
rechtsautoren der Zeit behandelt, vgl. z.B. Heineccius, Elements juris naturae et gentium,
Lib. I, Cap. I, 88 1-9. Zum Problem der Verbindlichkeit vgl. Francisco Carpintero, Deber y
fuerza: la modernidad y el tema del deber jundico, in: Obligatoriedad y Derecho. X1l Jorna-
das de Filosofia Juridica y Social (Oviedo 1991) 151-181; ders., La comoda funcién de Dios
en el iusnaturalismo otonal 44-45.
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vorschlagen, da der Ursprung des Naturrechts Gott ist und die verbindliche
Kraft seiner Gebote von ihm herriihrt. Ebenso bekréftigt er, gegen seine Zeit-
genossen, daB das natiirliche Gesetz, die Folgerungen der praktischen Vernunft
enthdlt, die aus der Erkenntnis des Wesens des Menschen abgeleitet sind. Daher
leugnet er - anders als die modernen rationalistischen Autoren  daR man zur Er-
kenntnis des natlrlichen Gesetzes mittels einer logisch-rationalen Deduktion
gelangen kdnne52.

Mayans konnte die Methode rationaler Deduktion nicht akzeptieren, die auf
strenge und logische Weise trachtete, eine durch Rechte und Gesetze auf soliden,
als Ausgangspunkt dienenden Fundamenten definierte moralische und politische
Ordnung zu errichten. Ausgangspunkte konnten etwa, wie gesagt, der Natur-
zustand und die Vertragstheorie sein.

Bekanntlich strebte das 18.Jahrhundert, das Zeitalter der Aufklarung, in allen
Bereichen nach Originalitdt. Gleichwohl ist Mayans nicht von diesem Geist
durchdrungen. Er ist ein Forscher, der die Wahrheit in einem ProzeR intellektuel-
len Fortschritts und intellektueller Vertiefung sucht. Er schlug keine Neuigkeiten
vor, ohne vorher einen Stitzpunkt im Erbe der Tradition zu finden, die es wert
war, fortgefuhrt zu werden, weil sie nicht alles bedacht hatte, das heiflt, er wollte
das Wissen nicht abschliefen. Seine Zurlickweisung der juristischen Modernitt
folgt genau diesem Weg: Die moderne Philosophie ist systematisch - denken wir
an das Interesse Pufendorfs, sein Werk als System zu prasentieren gegeniliber dem
Kasuismus der roémischen Jurisprudenz - und daher (ab)geschlossen. Die Verfas-
ser moderner Naturrechtstraktate verwechselten die Philosophie mit absolutem,
in einem Text einschlieBbarem Wissen. Sie hatten alles gesagt, und nach ihnen
blieb nur die Wiederholung. Diese Haltung ist keine Uberlegung im luftleeren
Raum. Die Mehrheit der mehr oder weniger kurzen Texte, die im 18.Jahrhundert
Uber das Naturrecht erschienen, beschrdnken sich darauf, die Werke der grof3en
Autoren Grotius und Pufendorf zu glossieren, zu wiederholen, zu verteidigen
und zu kommentieren. Die akademischen Dissertationen waren nichts anderes als
Darlegungen eines Teiles der Werke dieser grofRen Autoren. Es genligt die Lektire
eines der zahlreichen bibliographischen Repertorien der Epoche, um festzustel-
len, dal’ dies keine Erfindung ist. Mayans kritisiert die moderne Philosophie, weil
sie die historische Situation nicht zu bedenken scheint, die ibernommene intellek-
tuelle Erbschaft, oder besser gesagt, weil die modernen Denker eine bewuRte Aus-
wahl des friheren Denkens vorgenommen hatten, wobei sie aus der Gesamtheit
das auswahlten, was zu ihren Uberzeugungen, ihrer Sicht der Welt und ihrem phi-
losophischen Denken paBte. Mayans akzeptierte Fabelgeschichten, Legenden und
dergleichen nicht als reale Geschichte; ebensowenig akzeptierte er eine Philoso-
phie, die sich als urspriinglich, systematisch und abgeschlossen bezeichnete und

52 Siehe Thomasvon Aquin, Summa Theologica I, g. 94, c. 2, ad |. Zu diesem Thema gibt
es ein reiches Schrifttum; ein lterer, aber zum Verstdndnis der modernen philosophischen
Methode und ihrer Anwendung auf das Studium des Naturrechts immer noch sehr nitzli-
cher Text ist Wolfgang R6d, Geometrischer Geist und Naturrecht. Mechodengeschichtliche
Untersuchungen zur Staatsphilosophie im 17. und 18.Jahrhundert (Minchen 1970).
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die vorherige Tradition geringschétzte, beleidigte und diskreditierte. Daher zen-
triert er seine Kritik am modernen Naturrechtsdenken in der Anthropologie und
macht einen anderen Vorschlag: den Menschen wiedergewinnen als Wesen, das
mit anderen zusammenlebt und das sich an der Transzendenz, aus der er kommt,
durch die er existiert und in der er sein Ziel hat, orientiert. Das Naturrecht ist in
diesem Kontext nicht mehr als das, was die Vernunft zu verstehen vermag, um
dieses Ziel in der Gesellschaft zu erreichen und eine menschliche Gemeinschaft, zu
errichten, die rechtschaffen und ehrlich ist.

Die kurzen Skizzen, die er tiber das Naturrecht entwirft, versuchen nicht wie
bei anderen Autoren, das Thema abzuschlieRen, eher beabsichtigen sie, die
Forschung fortzusetzen, neue Wege zu er6ffnen, wie etwa die Erforschung des
Naturrechts, seinen EinfluR auf die Gesellschaft und auf das Leben der Menschen.
Mayans schldgt eine Reflexion und eine Revision vor, die offen sind gegeniiber
dem grofRen Problem des Naturrechts als Fundament des positiven Rechts. Und
das erklért auf gewisse Weise, warum er sich nicht an die Autoren der Schule von
Salamanca wandte, denn er sah, daR auch der Thomismus so wie die modernen
Philosophen wirkte, indem er systematisches und geschlossenes Wissen présen-
tierte, das auf der Autoritdt eines Denkers basierte. Einige beschrénkten sich dar-
auf, einen wortlichen Kommentar, eine Auslegung oder eine Apologie zum Werk
gines berithmten Autors zu liefern. Etwas Ahnliches geschah mit der Scholastik,
die, unféhig ihren Ansatz zu erneuern und die von den groBen Autoren gesetzten
Grenze zu Uberwinden, sich versenkt fand in einer beinahe wértlichen Wiederho-
lung der Ideen der Vergangenheit, die auf der unbestreitbaren Autoritat des magi-
ster griindeten.

Mayans muRte einen schwierigen und langen Weg voller Fallen bahnen, um
einen zusammenhdngenden, stringenten Vorschlag zu formulieren, der Aufschlufl
Uber die Theorieangebote sowohl der scholastischen als auch der modernen
Philosophie gab. Es war eine UberméRig groBe Aufgabe, und er zog es vor, sie
nicht durchzufiihren, vielleicht aus Zeitmangel, vielleicht, weil er nicht die ndtigen
Krafte hatte, vielleicht, weil die beabsichtigte Ankunft in einem sicheren Hafen
voraussetzte, in gewisser Weise mit der Vergangenheit zu brechen, mit der Gegen-
wart zusammenzustofRen und womdglich die Zukunft nicht zu verstehen. Der
plausibelste Grund ist, dal er aller Wahrscheinlichkeit nach die Ldsung des Pro-
blems nicht klar sah. Wenn er die Kapitel ,,De la verdad* (,Von der Wahrheit")
und ,,Sobre el hombre* (,,Uber den Menschen*) beendet hétte, hatte er eine Sicht
des Problems erlangt, die bis dahin unbekannt und nicht vorgestelt war. Oder
vielleicht hatte er die Sicht und ihm schwindelte; aber Mayans gehdrte nicht zu de-
nen, die sich vor Abgriinden flrchteten. Er verzichtete nicht - obwohl er sich der
modernen Philosophie widersetzte - darauf, die méglichen gemeinsamen Punkte
beider Sichtweisen der Welt und des Lebens zu suchen. Diese Anstrengung hing
zusammen mit der gemeinsamen Uberzeugung, die seit dem Humanismus die eu-
ropdischen Intellektuellen beherrschte. Mayans nahm nach MaRgabe seiner M 6g-
lichkeiten - die beschrankter waren, als es auf den ersten Blick erscheint - an die-
ser 6ffnenden Geisteshaltung teil, indem er mit allen Persdnlichkeiten korrespon-
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dierte, die er in seiner Zeit als wichtig erachtete oder die ihm schrieben. Aufrichtig
und mit intellektueller Redlichkeit suchte er nach der Form, um zwei so weit von-
einander entfernte Welten in Einklang zu bringen: das' traditionelle theonomische
Naturrecht und das moderne rationalistische Naturrecht. Sein Spielraum war be-
grenzt, wenn man bedenkt, daB die Annahme, Aspekte der protestantischen Phi-
losophie kdnnten wertvoll sein, im Spanien des 18. Jahrhunderts geféhrlich war.
Ein mdglicher Weg war, den ,,korrekten“ Gebrauch der Vernunft zur Erreichung
der Wahrheit anzunehmen, aber auch dieser Weg hatte vorab die Vorherrschaft
und die Autoritdt der Heiligen Schriften, der Kirchenvdter, der scholastischen
Theologen, der Inquisition oder eines hohen zeitgendssischen Wiirdentrégers zu
bekraftigen. Angesichts dieser Schwierigkeiten sah er sich nicht in der Lage, so
viele Tendenzen und so viele Vorbedingungen miteinander in Einklang zu brin-
gen. Statt dem Eklektizismus zu verfallen, zog er es vor, seine Arbeit Uber das
Naturrecht nicht zu beenden. Aber er vermerkte, dal} sich etwas dnderte und daR
dieser Wandel zu einem Ergebnis fuhren wiirde, das die strengen Scholastizismen
des aufgeklarten Naturrechts des 18. Jahrhunderts nicht enthielt - vielmehr war
der Zielpunkt ein anderer. Er konnte vorausahnen, daf es sich um eine neue juri-
stische Ordnung handelte, die moderner und deutlicher war, gesammelt in
Gesetzbuchern, die in den Territorien eines souverdnen Staates im allgemeinen
Gebrauch waren. Mayans beschrankte sich also darauf, die Gefahren der grund-
legenden Thesen des modernen Naturrechts aufzuzeigen - und uns mit dem trau-
rigen und bitteren Eindruck zuriickzulassen, dal er mehr hétte leisten kdnnen.

Mayans ist keine Ausnahme. Zeitgleich mit ihm gibt es die schon zitierten ka-
tholischen Autoren in Europa, die mit der methodischen und philosophischen
Kritik des rationalistischen Naturrechts beginnen, wie 1. Schwarz und A. Desing
in Deutschland sowie G. V. Gravina, D. Concina und G. F. Finetti in Italien. Au-
RBerdem gibt es das noch wenig bekannte Bestreben von J. B. Almici, zwischen
dem Katholizismus und den Theorien von Pufendorf zu vermitteln53.

Mayans nimmt in diesem intellektuellen Milieu an dem aufgeklérten Trend teil,
der bestrebt ist, die Ideen derJuristen der romanistischen Tradition, vor allem das
sogenannte mos gallicus, fir das Studium und das Verstandnis des Rechts wieder
einzusetzen54. Er versucht ein Naturrecht innerhalb der katholischen Rechtgléu-
bigkeit zu konstruieren, gegrindet auf die von der Offenbarung dargebotenen
Lehren und ausgehend von einer theozentrischen Anthropologie, die dem von
Pufendorf und seinen Schiilern entwickelten individualistischen und anthropo-
zentrischen Ansatz Grenzen setzt55.

53 loann. Baptista Almici, Institutiones iuris naturae et gentium, secundum Catholica Prin-
cipia (Brixiae 1768). Das Werk dieses Autors hatte einen gewissen Erfolg in Spanien; es
wurde unter anderem an der Universitat Valencia benutzt, wo 1787 eine Edition herausgege-
ben wurde.

5 Francisco Carpintero, ,,Mos italicus®, ,mos gallicus“ y el Humanismo racionalista, Una
contribucién ala historia de la metodologi‘a jun'dica, in: lus Commune 6 (1977) 108-171.

% Siehe Antonio Mestre Sanchis, Mayans y la Espana de la liustracion 171-174, wo gezeigt
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Gleichzeitig denkt er wie ein Jurist, der die Prinzipien des Naturrechts wieder
einsetzen will, um das positive Recht zu griinden, wobei er als grundlegende Vor-
aussetzung eine objektive Moralphilosophie setzt. Das moderne Denken hatte
bekanntlich von jeglicher Verbindung mit dem moralischen Objektivismus abge-
sehen56.

Mayans, so kann man zusammenfassen, arbeitet eine Theorie aus, die bestrebt
ist, die Ideen eines theonomischen Naturrechts zu bewahren, aber gleichzeitig
offen sein will fiir die wertvollen, bei den modernen Autoren zu findenden Neuig-
keiten. Er verschreibt sich einer konstruktiven, nicht regulativen Moralphilo-
sophie, das heif3t, einer Moralphilosophie, die ein Ziel formuliert, zu dem hin ,,der
Mensch streben muB, indem er seine Natur transformiert und entwickelt®,
anstelle derjenigen, ,die nur eine Ordnung innerhalb des gegebenen Seins des
Menschen anstrebt, wobei die wahrnehmbaren Wirkungen unter der Idee eines
Gesetzes begrenzt und zum Ausgleich gebracht werden*, eines Gesetzes, das nur
von der Vernunft erkannt und abgeleitet wird57. Also widersetzt er sich dem Sinn
und Inhalt, den das moderne juristische Denken dem Naturrecht gab. Und trotz
des fragmentarischen Charakters seiner Zeugnisse ist er ein vielsagendes Beispiel
einer besonderen Form, die Wissenschaft vom Naturrecht im Spanien des 18.
Jahrhunderts zu entwickeln. Eine Spur, der sein Schiiler und erster Lehrstuhlinha-
ber des Faches folgte: Joagum Marin y Mendoza.

3. Die Geschichte des Naturrechts: Joaqum Marin y Mendoza

Marin, ein weiterer Schiiler von Mayans aus Valencia, war der erste Professor fir
Natur- und Vaélkerrecht in Spanien. Als er sein Amt antrat, nahm er sich eine dop-
pelte Aufgabe vor. Erstens lehrte er das Fach in den Reales Estudios. Zweitens
verbreitete er die klassische aristotelisch-thomistische Naturrechtsdoktrin durch
die Verdffentlichung eines Handbuchs fur Studenten und eine Heineccius-Edition
mit Kommentar, um den enthaltenen Irrtimern vorzubeugen. Seine Anstrengun-
gen fanden Anerkennung, indem er erreichte, dal das Lehrfach belegt werden
mufte, um als Anwalt in Madrid zugelassen zu werden. Marin wurde aber auch
Ziel von Verddchtigungen, Zensur und Verfolgung von seiten einiger Kreise in der
staatlichen. Administration und in der Regierung, die die Professoren der Reales
Estudios fiir von der katholischen Orthodoxie abgefallene Jansenisten hielten.
Marin I6st eine entschiedene Diskussion mit dem rationalistischen Naturrecht
aus, das in Europa dominierte. Als Alternative prasentierte er ein Naturrecht tra-

wird, daR die Kenntnis des Naturrechts und der Rechte des Menschen vereinbar waren mit
der Lehre der katholischen Kirche.

% Vgl. das Einleitungskapitel zur Filosofia Cristiana, Gberschrieben ,,De la Filosofia en Ge-
neral, Naturaleza y parte de la Filosofia Moral“. Dort wird die Moralphilosophie definiert,
indem sie einerseits von der Moraltheologie, andererseits vom Naturrecht unterschieden
wird.

37 telipe Gonzalez Vicen, La filosofia de! Estado en Kant (La Laguna 1952) 47.
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ditionellen Zuschnitts, und er kritisierte die rationale Methode, die ein geordnetes,
aber artifizielles System zu schéften suchte, das jeden mit Recht, Gesellschaft,
Staat, politischer Macht und Ethik zusammenhéngenden Aspekt erklérte. Nach-
dem er die Methode der Konstruktion der Wissenschaft kritisiert hatte, versuchte
er ihren grundlegenden Inhalt zu zerlegen: den Rationalismus, die Geringschét-
zung von Autoritdt und Tradition, den kompromiBbereiten Voluntarismus und
den individualistischen Utilitarismus.

Die Haltung von Marin steht dem modernen Naturrecht entgegen: Er suchte
auf den Spuren seines Lehrers Mayans die Gemeinsamkeiten des theonomischen
Naturrechts mit dem neuen Naturrecht, das sich in Europa ausbreitete. Diese Be-
mihung hing mit dem gemeinsamen Bewuf3tsein zusammen, das seit dem Huma-
nismus die Intellektuellen beherrschte und das Respublica Litteraria genannt
wird.

Marin hatte nach MalRgabe seiner Mdglichkeiten an diesem Geist Anteil, daher
suchte er nach der Art und Weise, zwei intellektuelle Welten in Einklang zu brin-
gen, zwei Theorien Uber das Recht, die so weit voneinander entfernt waren. Unser
Autor fand einen sehr engen Handlungsspielraum vor, weil es geféhrlich war,
Elemente der modernen und protestantischen Philosophie oder Kultur im Spa-
nien des 18. Jahrhunderts einzufiihren. Die Wiederherstellung des korrekten Ge-
brauchs der Vernunft war ein gangbarer Weg, aber es galt, das Prinzip der Autori-
tdt der heiligen Schriften, der Kirchenvdter, scholastischen Theologen und der
Rechtsgelehrten zu bewahren, was voraussetzte, erneut in das starre interpretative
scholastische Schema zu verfallen, das sich gleichwohl als eine Reaktion auf die
modernen naturrechtlichen Theorien entwickelte. Ab der Mitte des 18. Jahrhun-
derts begann eine Gruppe von Autoren die von der zweiten Scholastik verteidig-
ten Theorien darzulegen, und sie begannen mit einer dreifachen Arbeit. Erstens
fuhren sie fort, an der Universitat das ,,traditionelle ins commune zu lehren, das
vom Naturrecht so sehr geschméht wurde und, in seiner konkreten, kasuistischen,
romanistischen Natur, so weit vom protestantischen im naturale entfernt war"58.
Zweitens widerlegten sie die These, dafl das Naturrecht eine Kreation ex novo von
Grotius war, indem sie bekréftigten, daR es vor ihm einen Verbund von Traktat-
schreibern gegeben hatte, die systematisch die klassische naturrechtliche Doktrin
entwickelt hatten. Die Kritik dieser Autoren an den modernen Naturrechtsleh-
rern springt ins Auge, wenn man nur die Titel ihrer Blcher liest.

AuBerdem fuhrt diese Gruppe eine doppelte Aufgabe aus: Einerseits kritisieren
sie die Lehren der wichtigsten modernen Naturrechtler von Grotius bis Wo Iff, an-
dererseits betreiben sie eine Exegese der scholastischen naturrechtlichen Doktrin,
wobei sie das Naturrecht in der Trilogie ewiges Gesetz - natiirliches Gesetz -
burgerliches Gesetz definieren sowie den Vorrang der gottlichen Vernunft hervor-
heben, die urspriingliche Ubereinstimmung zwischen natiirlichem und ewigem
Gesetz bekrdftigen und die Verwandtschaft mit der Moraltheologie bewahren -

58 Francisco Carpintero, La modernidad juridica y los catolicos, in: Anuario de Filosofia del
Derecho V (1988) 405.
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alles in allem entwarfen sie ein Naturrecht, das auf den Prinzipien der aristote-
lisch-thomistischen Philosophie basierte59. Diese Linie verfolgen Autoren wie
zum Beispiel 1. Schwarz, A. Desing und G. Finetti. In Spanien gelangen zu gro-
RBem EinfluR D. Concina60, der Polygraph G. V. Gravina aus Kalabrien, schlie3-
lich der spanische Verfasser 6ffentlichrechtlicher Traktate P.J. Perez Valiente.

Als Folge des Vorigen verkiinden sie wiederum, dall das Naturrecht sich be-
schrankt auf ,die klassische Idee der Gerechtigkeit, sie erklaren, daR alles, was
gerecht ist, mit dem Naturrecht Ubereinstimmt, weshalb man dieses Naturrecht
nicht in den Himmeln der rationalistischen Spekulation, sondern in den tatsach-
lich bestehenden Gesetzen findet“. Daher folgern sie, dal das Naturrecht die
wahre moralische Vernunft des Menschen respektieren und sich erneut auf einen
ethischen Objektivismus griinden muf361.

Innerhalb der spanischen Landesgrenzen existierte keine Debatte Giber das Na-
turrecht. Denn die Autoren verschrieben sich der These dess theonomischen Na-
turrechts und wiesen jeglichen modernen Ansatz zurlick. Man proklamierte die
Gltigkeit der aristotelisch-thomistischen Ansétze und des moralischen Objekti-
vismus und wies Voluntarismus, Kontraktualismus oder Paktismus, Individualis-
mus, Rationalismus und Euddmonismus zuriick, die das moderne Naturrecht
kennzeichnen.

Vor diesem Hintergrund ist der Anlauf von Marin wertvoll, aber er scheiterte62.
Es hat den Anschein, daB Marin in einen gewissen Eklektizismus verfiel, weil er
sich nicht imstande sah, das traditionelle oder theonomische Naturrecht mit dem
juristischen und politischen Rationalismus zu verséhnen, der Europa eroberte.
Dennoch macht ihn der Verlust des Bodens unter den FiRen nicht indifferent,
sondern er optiert eindeutig fiir das am meisten traditionelle Denken, und er ver-
sucht, es auf einfache und klare Form in sein Handbuch einzutihren, in dem er
nicht vergilt, die neuen Lehren kurz zu besprechen. Das setzt die Annahme
voraus, dall etwas sich dandert und dieser Wandel in einen Hafen fihrt, der nicht
derjenige ist, den die Scholastiker des 18. Jahrhunderts verteidigen wollten; eher
handelt es sich um einen anderen Bestimmungsort, dessen Ende die Kodifikation
ist, deren erste Versuche und Realisierungen im 18.Jahrhundert erschienen.

Andererseits weill Marin - trotz aller Vorbehalte, die er setzt -, daB er einen
Lehrstuhl innehat, dessen Aufgabe Uber die einfache Weitergabe einiger histori-
scher und systematischer Inhalte des Naturrechts hinausreicht. Seine Aufgabe ist
es, eine neue, mit den moralischen und religiésen Prinzipien des Katholizismus

% Vgl. AntonioJara Andren, Derecho Natural y conflictos ideologicos 161-167, Zu diesen
Autoren siehe Bruch, Ethik und Naturrecht, mit einem Uberblick zur katholischen Natur-
rechtslehre bis zum 17.Jahrhundert 16-24.

& Daniele Concina, Ad theologiam Christianam dogmatico-moralem apparatus, VI: De jure
naturae et gentium adversus Pufend., Barbeyr. Thomas, aliosque. Novatores, Romae, Editio
Novissima, Apud Simonem Occhi 1773.

6L Vgl. ebd. 410.

& Dazu Luis Legazy Lacambra, Droit naturel et methocle dogmatique dans I’enseignement
du droit en Espagne, in: L'Educazione giuridica, Il: Profili storici (Perugia 1979) 143-157.
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Ubereinstimmende Theorie zu entwickeln, um die Macht des Koénigs zu begriin-
den. Die Stitzpfeiler, auf die sich Marin zur Entwicklung seiner Forschung stut-
zen mulfdte, waren in theoretischer Hinsicht zu schwach, aber sozial und politisch
gesehen sehr stark und méchtig. Diese lebensweltliche und intellektuelle Situation
erklart seine Option fir einen mittleren Weg: zu warnen vor den maoglichen
Gefahren des modernen Naturrechts, indem er dessen historische Entwicklung
darlegt. Zur gleichen Zeit empfiehlt er die Lektlre einiger Autoren, die nicht ver-
déchtigt werden, Irrtimer zu verbreiten, und deren Lektiire seine historischen
Bemerkungen ergdnzen kdnnte. Da er dieses Vorhaben nicht ausfiihren konnte
und die Kritiken, Verfolgungen und Diffamierungen heftiger wurden, ebenso wie
die Versuche, das Fach abzuschaffen, kann man unterstellen, dal er bei einem
Angebot zu einer besser bezahlten Anstellung in seiner Heimat den Lehrstuhl
aufgeben wiirde, eien er mit soviel Freude und Projekten angetreten hatte.

Aber Marin hinterlaBt, wie man zu sagen pflegt, verbrannte Erde. Er endet,
ohne ein System zu entwickeln, das sich vom damals herrschenden rationalisti-
schen System unterschied; er wirkt als Apologet, der die Theorien der einen - der
modernen protestantischen Naturrechtler - kritisiert und vehement die Ideen der
anderen - der scholastischen und katholischen Naturrechtler - verteidigt. SchlieR3-
lich 1aRt sich festhalten, da Marin eine grof3e Zahl europdischer Naturrechtsauto-
ren nicht nur dem Namen nach kennt - der unumstdRliche Beweis ist, dall er nicht
nur die Werke, sondern auch den Inhalt zitiert, den er gelesen hatte. Man kann
gleichwohl nicht behaupten, daRB er sie griindlich kannte, denn seine Darlegungen
pflegen sehr kurz zu sein und beschranken sich vielfach darauf, Daten tiber Leben
und Werk mitzuteilen. Das beraubt uns einer tiefergehenden Kritik, die mitten im
18. Jahrhundert sicherlich sehr wichtig gewesen wére. Die Verteidigung, die er
dem klassischen Naturrecht angedeihen laRt, ist manchmal auch sehr kurz und all-
gemein.

4. Der Versuch der Vershnung: Jose de Torres y Florez

Dieser Autor war Professor der Universitdt Valladolid. Er begann, indem er einen
Teil des rdmischen Rechts erklérte; von den Neuigkeiten angezogen, die in Eu-
ropa hervorgebracht wurden, trat er in Kontakt mit den naturrechtlichen Ideen,
die sich Uber alle Universitaten erstreckten und versuchte zu wiederholten Malen,
die Errichtung eines Lehrstuhls fir Naturrecht an seiner Universitdt zu férdern63.
Seine Arbeiten zum Naturrecht sind im wesentlichen zwei unverdffentlichte
Werke: De Jure Naturale et Gentium positiones explicatae. Ad usum nobiis ju-
ventuls Hispaniae - meines Wissens der erste Versuch, in Spanien ein Werk zu
schreiben, das sich explizit an die Studenten der Rechtsschulen wandte, die erste

6 Alle diese Aspekte habe ich in der Einleitung zur Edition vonJose de Torres Florez, Diser-
taeidn sobre la libertad natural jun'dica del hombre (1788, Neuausgabe Leon 1994) 11-36,
untersucht.
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Kenntnisse im Naturrecht erwarben64 sowie Disertacion sobre la libertad natu-
raljuridica del hornbre. In beiden Werken legt er seine Ideen (iber das Naturrecht
dar.

Sein Handbuch des Naturrechts beansprucht, eine Synthese zwischen der tra-
ditionellen und katholischen Doktrin (dafir nutzt er die einschlidgigen Autori-
tdten: Griechen, rémisches Recht, Kirchenvéter, mittelalterliche Autoren usw.)
sowie der neuen Philosophie herzustellen, die in Europa bliihte und sich an den
Universitaten ausbreitete. Sein Gebrauch von Grotius, Pufendorf, Heineccius und
anderen Autoren enthillt sein Interesse, aktuell zu sein und sich in die Diskussion
Uber Sinn und Funktion des Naturrechts im juristischen und politischen Bereich
einzuschalten. Diese ,,6kumenische* Tétigkeit erreicht jedoch ihr Ziel nicht, weil
sie auf die Unmaoglichkeit trifft, eine Tradition mit der anderen in Einklang zu
bringen. Zum Beispiel im Fall der Identifikation des Naturrechts mit der natir-
lichen Vernunft und den daraus entstehenden gnoseologischen Konsequenzen.
Die Trennung zwischen Geboten des naturlichen und des gottlichen Rechts. Die
Negation des Naturrechts als methodischer Anhdnger oder Gegensatz des positi-
ven Rechts. Ein betont,utilitaristischer“oder instrumenteller Charakter des Na-
turrechts zum Schaden der Gerechtigkeit. Fir ihn ist die Natur ein intellektuelles
Prinzip, dessen Fundament in den Dingen liegt, in der Realitdt, die dem Blick er-
scheint; so verdinglicht oder materialisiert sich die Natur und mischt sich somit
mit den Dingen selbst. In dieser Weise ist die Natur das dem Subjekt, dem Men-
schen externe, es sind die wahrnehmbaren Dinge, die in der Umgebung des Men-
schen sind. Diese rationale, materielle und umstandsbedingte Natur kann nicht
Prinzip des Naturrechts sein.

J. Torres hat den Zeiger der Waage in Richtung auf eine Offnung zur juristi-
schen Modernitdt hin gestellt, die mit den traditionellen oder gemé&Rigt aufgeklar-
ten ldeen zusammenstieR. Die Konsequenzen eines derartigen Ansatzes sind eine
Ungereimtheit in den Geboten, die aus besagtem Naturrecht hervorgehen und die
in direktem Widerspruch zu den katholischen Ansdtzen im Spanien des 18.Jahr-
hunderts stehen.

In seinem zweiten Werk, der Disertacion sobre la libertad natural juridica del
hombre, erweist sich der Autor als vorsichtiger und schreitet zur Kritik der Fun-

6 Das Manuskript besteht aus einem an die jungen Studierenden der Rechte in Spanien ge-
richteten Prolog sowie 37 positiones, also Thesen, die der Autor zu beweisen sucht. In dem
lext werden alle Probleme angeschnitten, die als eigentlicher Gegenstand dieser akademi-
schen Disziplin angesehen werden. An erster Stelle findet sich die Definition dessen, was N a-
turrecht ist und bedeutet. An zweiter Stelle steht das Naturrecht als normative Ordnung,
seine Unterscheidung vom positiven gottlichen Recht und die Funktion, die es in der juristi-
schen Ordnung hat. An vierter Stelle stehen Aspekte, die mit der Verbindlichkeit des Natur-
rechts und des positiven Rechts Zusammenhangen, Veranderbarkeit, Sicherheit usw. An fiinf-
ter Stelle folgt eine Studie der juristischen Institutionen wie Familie, Befugnisse des pater
farniliae, Vertrage. An sechster und letzter Stelle stehen Aspekte, die mit dem Volkerrecht
Zusammenhangen, wie Freiheit des Handels, industrielles Wachstum, Organisation der
Staaten und Territorien, und vor allem eine Kritik am Kontraktualismus, der unter den euro-
péischen Naturrechtlern so sehr akzeptiert war.
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damentc, auf die sich das Konzept vom Naturrecht in der modernen Philosophie
stitzt: den freien Willen, den Vertrag als Ursprung der Gesellschaft, die Herr-
schaft und das Vertrauen auf den Vernunftgebrauch, um darauf hinzuweisen, dal
jegliche Realitdt einer univoken und unvermeidlichen Ordnung unterworfen ist
wie der Logik, und er kritisiert den deterministischen Mechanismus bei Spinoza.
Und er verklndet einen Menschen, der einer transzendenten Ordnung unter-
worfen ist, die ihm von aulRen zukommt. Ein Wesen, das im Gebrauch der Freiheit
notwendig zu dem neigen muf, in dem es seinen Ursprung und sein Emde hat.
Zusammenfassend: Der Mensch versenkt sich erneut in eine Realitdt, die er nicht
konstruiert, sondern die ihm vorgegeben ist, mit der er leben mufR und in der er
gezwungen ist, seine Existenz zu entwickeln. Erneut akzeptiert der Autor die
Prinzipien einer transzendenten Philosophie.

Es ist angebracht, eine ldngere Arbeit mit Reflexionen zu schlieBen, die das pré-
sentierte Panorama erhellen und in knapper Form die lange Reise resiimieren, die
auf den ersten Seiten angetreten wurde. Als erstes springt ins Auge, daBR die
wiederholten Versuche, die im Laufe des 18. Jahrhunderts dazu dienen, den Inhalt
der neuen Wissenschaft vom Naturrecht zu entwickeln - Finestres, Mayans,
Olavide, Marin, Jovellanos - zeigen, da man eine Rechtsphilosophie suchte, die
den Niedergang der spanischen Rechtswissenschaft nach ihrer Bliite im 16. und
17. Jahrhundert beenden sollte. Man suchte nicht nach theoretischen Fundamen-
ten, sondern nach praktischen Prinzipien, die den Stempel der Nutzlichkeit ertei-
len sollten, der so charakteristisch wie notwendig war im 18.Jahrhundert, damit
menschliches Wissen wissenschaftlichen Rang erlangte, das heif3t zutreffend und
unumstéBlich war.

Die N tzlichkeit, die man suchte, hatte ihren Daseinsgrund in einem konkreten
Bereich: in der Politik, die man als Entwicklung oder logische Konsequenz des
Naturrechts entwarf, das sich, wie gesagt, mit dem Aufkommen der Spezialisie-
rung in Kameralistik, 6ffentliches Recht oder andere Zweige verwandeln wird, die
heute die juristische Wissenschaft ausmachen. Man kann also sagen, dal die Re-
form der juristischen Studien und die Einfiihrung des Naturrechts in das Studien-
programm Ergebnis einer doppelten Anforderung waren: Auf der einen Seite
stand die politische Notwendigkeit, die eine Studienreform erforderlich machte,
um die ersehnte Nutzlichkeit zu erlangen. Diese Prinzipien verbinden sich ein-
deutig mit dem Griindungsdekret fur den Lehrstuhl und, allgemein gesprochen,
mit der Reform, die Karl Ill. in den Reales Estudios de San Isidro durchfiihrte.
Das Naturrecht erschien vor den Augen der aufgeklarten spanischen Politiker mit
einer bestimmten Identitdt und einem konkreten Nutzen: der notwendigen Verei-
nigung von Religion, Moral und Politik. Zwischen der transzendenten Ordnung,
der Ordnung des angemessenen Handelns der Menschen und der zum Nutzen des
Volkes ausgelibten Macht - aber ohne auf das Volk zu z&hlen. Das Naturrecht
mufte Argumente liefern, um drei wichtige normative Ordnungen zu begriinden.
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Das war die von den spanischen Aufkl&rern fur das Naturrecht entworfene N utz-
lichkeit: Vereinigung von Prinzipien und Konsequenzen.

Die verschiedenen Marksteine, die die Entwicklung des Naturrechts als Wis-
senschaft und Disziplin im Spanien des 18.Jahrhunderts markierten, zeigen deut-
lich, daR eine Rezeption - so begrenzt sie auch war - und eine unmittelbare
Kenntnis der von den modernen naturrechtlichen Autoren in ihren Werken vor-
gebrachten fundamentalen ldeen und Thesen bestanden. Man kannte Schulen,
Tendenzen, Texte und Inhalte; folglich kann man nicht sagen, daB die aufgeklarten
Spanier am Rande des Geschehens oder in einer Glasglocke lebten, ohne an den
von den europdischen Autoren debattierten Problemen und Themen teilzuhaben.
Etwas anderes ist der Grad von Akzeptanz oder Ablehnung der Theorien. Es gibt
eine klare Kenntnis und Stellungnahme gegen die neuen Ideen aus Europa, im ein-
zelnen gegen die Prinzipien des rationalistischen Naturrechts und der modernen
politischen Theorie: den Gesellschaftsvertrag und den Naturzustand als logische
Hypothese. Diese Haltung forderte die Kritik an dem juristischen Fundament der
Gesellschaft und an der Philosophie, die diese Prinzipien unterstellte und sie dem
modernen Naturrecht anbot, heraus. Deshalb bekraftigten die spanischen Auto-
ren energisch ein Konzept, das als grundlegendes operatives und héchstes Prinzip
Gott hatte und gleichzeitig als Gultigkeitsgrund der Handlungen die menschliche
Natur. Daher das klassische, von vielen Autoren verteidigte Schema: Gott an
hdchster Stelle als alles voraussehender Schopfer; eine Stufe darunter der Mensch,
der von Gott das Recht empfangen hat, es mittels der Vernunft erkennt, geméR
seinen konkreten Umstdnden anpalit, es mit seinen Mitmenschen austauscht, teilt
und auf diese Weise das Familienrecht aufrichtet. Auf einer dritten Stufe treten die
Familien in Beziehungen und verfligen lber ihre wechselseitigen Rechte, woraus
ein Recht erwdchst, das Zivtlrecht genannt wird; wenn dieses Recht die Menschen
als Mitglieder einer Gesellschaft betrifft, heilt es 6ffentliches Recht, und wenn es
sich auf verschiedene Stddte ausdehnt - das ist die vierte und letzte Stufe - verge-
sellschaften sie sich mittels geschriebener Gesetze oder Vereinbarungen von unbe-
dingter Gultigkeit: spezielles Vdlkerrecht.

Dieser Ansatz, der seinen Ursprung in der vom Aristotelismus verteidigten
Bejahung des natiirlichen gesellschaftlichen Charakters des Menschen hat, wird
verbunden mit der theonomischen Version vom Ursprung, Prinzip und Funda-
ment des Naturrechts. Auf diese Weise ist das letzte Fundament der Gesellschaft
nicht die Ubereinkunft (der Sozialvertrag), um aus dem Naturzustand herauszu-
treten, sondern die natirliche intrinsische Gesellschaftsfdhigkeit des Menschen,
eines jeden Menschen, dessen Ziel es ist, mit anderen zusammenzuleben. Diese
Art des sozialen Seins impliziert notwendig die Zuriickweisung jeder Form von
kunstlicher oder konstruierter Soziabilitdt. Und sie bekraftigt die Notwendigkeit,
die Kreise des Menschen zu erweitern und die natiirliche Fahigkeit zu verbessern,
mit anderen zusammenzuleben.

In diesen Aspekten zeigen sich die Beziehungen zwischen Naturrecht und
Politik, und dies ist der Grund, warum sich im Spanien des 18.Jahrhunderts ein
Naturrecht entwickelte, das an der Tradition hing, nicht an der Erneuerung oder



88 Salvador Rus Rufino

an ldeen, die in Europa gultig waren. Diese Umstdnde sind besonders wichtig,
weil sie zu der Erkladrung beitragen, warum das spanische Naturrecht der Auf-
klarung in der aristotelisch-thomistischen Tradition verankert blieb und sich am
Rande der rationalistischen Tradition - oder sogar gegen sie - situierte, die in
Europa vorherrschte.

In dieser Untersuchung habe ich versucht, auf direkte Weise die Problematik,
oder, besser gesagt, die Polemik iber das Naturrecht zu zeigen, die sich im Spa-
nien der Aufklarung ereignete. Ich habe versucht zu zeigen, wie die spanischen
Autoren in die Diskussion Uber die grundlegenden Punkte eingriffen, die in der
rationalistischen naturrechtlichen Stroémung in Europa debattiert wurden und
sich in ihr entwickelten, vor allem in Deutschland und Frankreich. Die spanischen
Autoren wiesen, nachdem sie sich entsprechende Kenntnisse verschafft hatten, die
Postulate und Ideen der modernen Naturrechtler zuriick. Und diese Feststellung
bekréftigt die Hypothese von dem geringen Glick, das die juristische Moderne in
Spanien hatte und von dem Fortbestehen der traditionellen Ansétze, die in Gel-
tung blieben, bis der Krausismo und andere Tendenzen Bedeutung erlangten und
Anhé&nger sammelten - aber das ist eine andere Geschichte, die sich beinahe ein-
hundert Jahre spdter ereignete.
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Naturrecht und Staat in Frankreich

L Ein kurséchsischer Streitfall um die ,natirliche Fregheit“
sichsischer und franzosischer Fa<jon im Jahr 180

Im Jahre 1800 fuhrte der kursédchsische Gerichtsherr Caspar Siegemund von Ber-
bisdorf vor dem Kurflrsten Beschwerde gegen das Dresdner Appellationsgericht.
Er unterstellte dem Gericht die Anwendung neuer Grundsétze in der Recht-
sprechung zum Abzugsgeld, Gber das er mit George Friedrich und Konsorten aus
Culten im Amt Zwickau prozessierte. Der Prozel3 war ,,per modern appellationis*
vor das Dresdner Gericht gebracht worden. In einem Konzeptpapier an den
Geheimen Rat vom 13. September 1800 setzten sich die Appellationsrdte mit den
Vorwirfen auseinander. Von Berbisdorf beschwere sich, so die Réate, ,,1. Wir héat-
ten in den in dieser Sache ertheilten Entscheidungsgriinden lber die Lehre vom
AbzugsGelde anstatt der bisherigen richtigen Grundsétze: daB das Abzugsgeld
jure retorsionis genommen und als ein beytrag zu den Criminal Féllen betrachtet
und die Ritterguths Besitzer [dabey geschiutzet worden,], wenn sie die possess
erwiesen, folgende wir eben so unrichtige als schddliche principia aufgestellt: a) es
kdnne den Unterthanen nichts an ihrer naturlichen Freyheit schaden, daf sie in
einzelnen Féllen, in denen Abzugsgeld erhoben worden, jene Freyheit nicht pro-
spiciret, b) von die Cultner Einwohnern zeither geschehen laBen, daB aus anderen
Dorfschafften Abzugsgeld erhoben worden, so hétten sie dadurch ihrer natir-
lichen Freyheit nicht praejudiciret, und die Félle aus anderen Dorfschafften erwie-
sen gegen sie nichts ...“ Hierzu erkldren die Réte (zu a): Dies ,ist eine sehr richtige
rechtliche Behauptung [und seither des von Berbisdorfist es ... immer aber in ver-
unglimpfenden Ausdriicken gegen uns gedufRertes Missverstdndnis, wenn er das,
was von der naturlichen Freyheit im juristischen Sinne gesagt worden ist,] auf die
von den Franzosen nehmlich stabilirten Grundsdtze von Freyheit und Gleichheit
deutet.“1

Trotz des fur unsere heutigen Ohren umsténdlichen und die Angelegenheit eher
verschleiernden denn erhellenden Deutschs ist die Empdrung der Appellationsge-

1 Séchsisches Hauptstaatsarchiv Dresden, Appellationsgericht Nr. 14054 (Acten, die (ber
die Lage und Bewandni verschiedener ProceB-Sachen und ricksichtlich die bey den gespro-
chenen Urteln befolgten Grundsatze ... betr. 1744-1831), hier 13. 9. 1800. Die im Zitat in
eckige Klammern gesetzten Teile stellen im Original Marginalien dar.
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richtsrate zu spuren. Sie fihlten sich beschuldigt, statt der tradierten .sdchsischen
Auffassung von der naturlichen Freiheit die franzdsische und - so mufite man er-
génzen - revolutiondre Auffassung ihrem Urteil zugrunde gelegt zu haben. Dieser
Vorwurf wog schwer, allerdings tat er den Richtern Unrecht. So revolutiondr ge-
stimmt waren sie wirklich nicht, vielmehr folgten sie der sachsischen Auffassung
von der natirlichen Freiheit, die in Hunderten von Untertanenprozessen gefestigt
worden war. Diese natirliche Freiheit war eine ,Freiheit von“, die jedoch die
Qualitdt eines positiven Rechtes besall. Eine Untertanenpflicht, wie es das Ab-
zugsgeld war, mufte durch einen gerichtsfdhigen Rechtstitel nachgewiesen wer-
den. DaB, wie im vorliegenden Fall, von Einzelpersonen erfolgreich Abzugsgeld
eingehoben worden war und dies auch in Nachbarorten geschehen konnte, er-
setzte den fehlenden gerichtsfdhigen Rechtstitel nicht. Die natirliche Freiheit war
eine konservative, gewil3 keine revolutiondre. Einen Umsturz gesellschaftlicher
Verhéltnisse konnte man damit nicht bewirken. Anders in Frankreich, und das
hatte der aufbegehrende Gerichtsherr durchaus erkannt, wo das Naturrecht fiir
die Revolutionierung der Verhéltnisse eingesetzt worden war. Um 1800 war dies
in Frankreich schon ldngst Geschichte. Vermutlich hatte von Berbisdorf an die
kursdchsischen Aufstdnde von 1790 gedacht, als sich die Aufstdndischen mit ihren
Forderungen auf die Revolution in Frankreich beriefen.

2. Das franzdsische Naturrecht als Konsumware
im 18. Jahrhundert

Die Unterscheidung zwischen den beiden Auffassungen von Naturrecht trifft die
Sache durchaus im Kern. Gestiitzt auf naturrechtliche Argumente wurde in
Frankreich 1789 der Versuch unternommen, die alte Ordnung durch eine neue zu
ersetzen. Streiten wir nicht Uber die Praxis: Revolutionen halten nie das, was sie
versprechen. Die Menschen- und Birgerrechtserkldrung von 1789 kann als der
groBe rhetorische Erfolg des Naturrechts in Frankreich gelten; wenige Jahre spé-
ter wurde es ebenso wie viele miBliebige Gegner des Wohlfahrtsausschusses guil-
lotiniert2. Das alles &ndert jedoch nichts daran, dal die Naturrechtsargumentation
des 17. und 18.Jahrhunderts die revolutiondre und sehr umfassende Verdnderung
des franzosischen Bestands an Rechtsnormen ermdglicht hatte. Uberhaupt ist ein-
zurdumen, daf in Frankreich in Zeiten verschérfter Oppositionen naturrechtliche
Argumente Konjunktur hatten. Das gilt fir die Epoche der Religionskriege im
16.Jahrhundert wie fur die Zeit der Fronde Mitte des 17. Jahrhunderts. In beiden

2 Wolfgang Schmale, Das Naturrecht in Frankreich zwischen Préarevolution und Terreur, in:
Otto Dann, Diethelm Klippel (Hrsg.), Naturrecht - Spataufklarung - Revolution (Hamburg
1995) 5-22. Zum Naturrecht in der Revolution vgl. auch Blandine Barret-Kriegel, Les droits
de Phomme et le droit nature!, in: Melanges en hommage & Maurice Duverger (Droit,
institutions et svstemes politiques, Paris 1987) 3-42; Neudruck als Monographie unter dem-
selben Titel (Paris 1989).
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Fallen wurde eine Begrifflichkeit gezeugt, die - jedenfalls im Ruckblick eines
Menschen im 21.Jahrhundert - die verbalen Vorlieben der Aufkldrung vorweg-
nahm3. Ahnlich erging es dem Land nach dem Tod Ludwigs XIV. in der Zeit der
Regence. Doch unverkennbar ist, dal die naturrechtliche Argumentation nach
1750 stetig breiter wurde. Das mag mit der Tatsache Zusammenhdangen, dal} einige
Hauptwerke der franzdsischen Aufkldrung um die Jahrhundertmitte erschienen
und nachweislich breit rezipiert worden waren. Eine zentrale Rolle spielte aufRer-
dem die dynamische Entwicklung des Marktes fur gedruckte Erzeugnisse, der
durch die Vermarktungsstrategie der Encyclopedic4 in einen hypertonischen Zu-
stand versetzt worden war. Wer hatte sich da noch der naturrechtlichen Begriff-
lichkeit entziehen kénnen? Eins gab das andere. Naturrechtliche Argumente ge-
hdrten zum guten Ton, sie waren Konsumware - das war sozial viel durchschla-
gender als einzelne streng durchdachte naturrechtliche Schriften, an denen nicht
einmal Deutschland Mangel litt.

Es wird hier mit dem Thema Naturrecht wenig respektvoll umgegangen, wenn
vom guillotinierten Naturrecht und vom Naturrecht als Konsumware geredet
wird. Aber dies trifft die Verhdltnisse in Frankreich. Wére es keine Konsumware
gewesen, hétte es nicht die durchschlagende revolutiondre Wirkung gehabt, die es
hatte; zugleich wurde es ein Opfer seines Erfolgs, denn es wurde mit der Revolu-
tion positiviert.

Das Naturrecht hatte seinen Markt und seine Kundschaft. Diese reichte in die
koniglichen und Provinzialverwaltungen, manchmal bis in die Regierung, wie in
der kurzen Wirkungszeit Turgots. Es handelte sich um Reformer, die sich nicht
lange an der Macht halten konnten. Der naturrechtliche Diskurs richtete sich
nicht unbedingt gegen die Monarchie als solche, nicht einmal gegen eine aufge-
klarte Despotie, von der Voltaire und manche Physiokraten schwérmtenb5, er rich-
tete sich vor allem gegen die unaufgeklarte und letztlich reformunféhige Monar-
chie, die in ihrer Spétzeit rhetorisch nicht mehr mithalten konnte.

Der Naturrechtsdiskurs konkurrierte mit anderen fundamentalrechtlichen und
Verfassungsdiskursen, in denen eine zwar stdndische, aber in ihrem Wesen rechts-
staatliche Monarchie verteidigt wurde. Auch diese Diskurse, als deren Zentren die
Parlamentsmagistrate anzusehen sind, richteten sich gegen die Monarchie, so wie
sie wahrgenommen wurde, ndmlich als willklirlich und widerrechtlich agierende

3 Zu Details vgl. Wolfgang Schmale, Archaologie der Grund- und Menschenrechte in der
Frihen Neuzeit. Ein deutsch-franzdsisches Paradigma (Minchen 1997) 288-293; 302-305;
im folgenden zitiert: Wolfgang Schmale, Archéologie.

4 Robert S. Darnton, The Business of Enlightenment. A Publishing History of the Encyclo-
pedic 1775 - 1800 (Cambridge, Mass., London 1979); Robert Darnton, Glanzende Geschéfte.
Die Verbreitung von Diderots Encyclopedic oder: Wie verkauft man Wissen mit Gewinn?
(Berlin 1993).

3 Vgl. Francois Blttche, Semantique du despotisme eclaire, in: Revue Historique de Droit
Fnmecais et litranger 56 (1978) 79-87; Albert Soboul, Historique de la notion d’absolutisme
eclaire, in: B. Kdpcczi u.a., L’absolutisme eclaire (Budapest, Paris 1985) 27-31.
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Monarchie6. In diesen Diskursen war das Naturrecht nicht ausgeklammert, aber
es stand nicht in der vordersten Reihe.

Es sei im folgenden der Versuch unternommen, die angesprochenen konkurrie-
renden Diskurse an einem regionalen Beispiel genauer unter die Lupe zu nehmen.
Beispiel istdas Herzogtum Burgund mit seiner Hauptstadt Dijon. Es geht nicht um
die Untersuchung maglicher regionalspezifischer Naturrechts- und anderer Dis-
kurse, obwohl die Frage einmal gestellt werden muRte: Unterschieden sich nur ein
franzosischer und ein deutscher Naturrechtsdiskurs, oder ware es nicht vonnoten,
beidseits des Rheins genauer nach regionalen Naturrechtsdiskursen zu forschen,
wie es im Fall PreuBens geschehen ist7? Fur das Beispiel des Herzogtums Burgund
1aBt sich nachweisen, daB innerhalb der Provinz ein Naturrechtsdiskurs existierte.
Damit ist gemeint, da offensichtlich Texte, die sich auf die regionale Problemlage
bezogen, innerhalb der Provinz rezipiert wurden, daR bestimmte Worte und Wort-
kombinationen gang und gdbe waren und von verschiedenen sozioprofessionellen
Gruppen genutzt wurden. Ausschlaggebend hierfur war u.a., daB sich in der Pro-
vinz unter dem Namen mainmorte Restbestdnde von Leibeigenschaft erhalten hat-
ten, die 1789 immer noch rund ein Drittel aller D&érfer im Herzogtum betrafen8.
Mit Ausnahme der Franche-Comte, die unter Ludwig XIV. Frankreich inkorpo-
riert worden war, war dieses Rechtsinstitut im tGbrigen Frankreich zumeist schon
am Anfang der Frihen Neuzeit restlos aufgegeben worden. In Burgund bestand
somit aufgrund einer rechtsinstitutionellen Besonderheit eine Art naturrechtsdis-
kursiver roter Faden, der vom 15. Jahrhundert bis zur Revolution reicht9. In dieser
Zeit wurde die mainmorte in einem Drittel der Dérfer abgeschafft. Oft war die Ab-
schaffung ein pures 6konomisches oder demographisches Gebot, aber das hinderte
die Grundherren nicht, dies als Grof3tat im Einklang mit dem Naturrechtund bzw.
oder der Humanitdt rhetorisch zu feiern. DaR bei der Bekdmpfung des Rechts-
instituts auch das Naturrecht eine wichtige Rolle spielte, versteht sich von selbst,
doch auch seine Verteidigung als naturrechtskonform war mdglich.

Dazu kamen die schon erwdhnten politischen GroRBwetterlagen, in denen das
Naturrecht mobilisiert wurde. Im 18. Jahrhundert trat ein interessantes regional-
spezifisches Element in Gestalt der Preisausschreiben der Akademie von Dijon
hinzu. Die Preisausschreiben dieser Akademie, die Rousseau zu seinen beiden be-
rihmten Discours veranlaBten, sind bekannt; weniger bekannt ist, daB die Akade-
mie bereits 1743 ein auf das Naturrecht zugeschnittenes Preisprojekt gestartet
hatte10.

6 Vgl. Wolfgang Schmale, Les parlements et le terme de constitution au XVI110 siecle en
France: une introduction, in: 1l Pensiero Politico 20 (1987) 415-424.

7 Vgl. Eckhardt Hellmuth, Naturrechtsphilosophie und biirokratischer Werthorizont. Stu-
dien zur preuBischen Geistes- und Sozialgeschichte des 18.Jahrhunderts (Gottingen 1985).
8Jean S. Bart, La liberte ou la terre. La mainmorte en Bourgogne au siecle des Lumiercs
(Dijon 1984).

9 Dies 1aBt sich sehr gut mit Hilfe der edierten Chartes de Franchises nachweisen: Joseph
Garnier, Chartes de communes et d'affranchissements en Bourgogne, Band 3 (Dijon 1877).
10 Zu diesem Preisausschreiben bereitet Dr. Catalin Avramescu (Bukarest) eine Edition vor.
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Damitist ganz grob ein regionales Umfeld beschrieben, in dem der Naturrechts-
diskurs wohl gedeihen konnte. Begonnen wird mit einer Untersuchung der Rechts-
praxis, unter der hier die Praxis der juristischen Argumentation vor Gericht zu ver-
stehen ist. In erster Linie sind damit Rechtsanwélte gemeint, die die Interessen ihrer
Klienten artikulieren, aber auch Ricksicht auf die Gerichtsfahigkeit ihrer Argu-
mentation nehmen muRten. Sie lasen die Aufklarungsliteratur, schrieben selber,
wenn es die Konfliktmaterie erlaubte, Schriftsatze, als handele es sich um einen
Roman &la Marivaux, und publizierten ihre Schriftsatze als kleine Druckwerke, die
Richter, Anwélte und das sensationsliisterne Publikum, die GroRen der Auf-
klarung wie die Untergrundschriftsteller konsumierten. Dieser Abschnitt hat als
Erkenntnisinteresse die Frage, inwieweit sich das RechtsbewuBtsein unter dem
EinfluR des Naturrechts &nderte. AnschlieBend befal3t sich der Beitrag mit fun-
damental- und verfassungsrechtlichen Diskursen am Beispiel des Parlement von
Dijon, die die stdndische, aber rechtsstaatliche Monarchie zum Ziel hatten.

3. Das Naturrecht vor dem Parlement von Dijon

1751 hatten die Dame Elizabeth-Charlotte de Montmergne und der Ecuyer (Rit-
ter) Olimpe-Philippe de Conighan geheiratetll Leider verlief die Ehe von Anfang
an unglucklich, so dalk die Ehefrau die Trennung von Tisch und Bett verlangte.
Dem widersetzte sich ihr Mann unter Anwendung Ubelster Methoden; u.a. ver-
suchte er sie fur geistesgestdrt erkldren zu lassen. Vor dem Parlement in Dijon er-
stritt sich Charlotte de Montmergne 1759 ,,die Freiheit, in einem Frauenkonvent
oder einer religiosen Gemeinschaft ihrer Wahl zu leben®. Der Mann, der auch dies
verhindern und seine Frau geradezu an sein Haus fesseln wollte, erhielt die Auf-
lage, seine Frau wie ein liebender Ehemann zu behandeln und ihr vierteljahrlich
im voraus 2500 Pfund Unterhalt zu zahlen. Der weitergehenden Forderung des
Generalanwalts des Parlement, der Trennung von Tisch und Bett zuzustimmen,
kam das Gericht nicht nach, weil dieser Punkt angeblich in die Zustédndigkeit eines
anderen Gerichts gefallen wére.

Charlotte de Montmergne hatte die besten Anwaélte der Provinz, die dem Ehe-
mann Despotismus und Inhumanitdt vorwarfen. Mit ihrer Begriffswahl waren sie
ganz auf der Hohe der publizistischen politischen Diskussionen der Zeit, denn in
der klassischen Staatslehre war schon immer eine Parallele zwischen der Stellung
und Funktion eines Ehemanns und Vaters in der Familie auf der einen und der
Stellung des Kdnigs in Staat und Gesellschaft auf der anderen Seite gezogen wor-
den, so dal die Kritik an der Monarchie als Despotismus ohne weiteres auf fami-
lidre Konstellationen riickibertragbar war. Energisch widerlegten sie auch, daf

1 Die folgende Falldarstellung ist teilweise wortlich tibernommen aus: Wolfgang Schmale,
Menschenrechte - Individuelle Freiheit - Selbstbestimmung, in: R. v. Diilmen (Hrsg.), Ent-
deckung des Ich. Die Geschichte der Individualisierung vom Mittelalter bis zur Gegenwart
(KdéIn 2001) 243-263, hier 244 f.
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ein Ehemann das Recht habe, seine Frau bei sich zu Hause einzusperren. In
Frankreich hatten Eheménner nicht das Recht, in dieser Weise tiber den Status
und die Freiheit ihrer Ehefrauen zu verfiigen. Statt seine Frau in der Offentlich-
keit als Geistesgestorte hinzusteilen, miRte der Ehemann, wenn sie es wirklich
wire (aber sie ist es nicht, so die Anwalte), verhindern, daR die Offentlichkeit da-
von Kenntnis erhalte, denn ,,il devoit, & I"humanite seule dicte ces Loix, il devoit
redoubler de complaisance envers une epouse malheureuse®. Weiter wird gegen
den Ehemann argumentiert, dal ersieh auch im wohlverstandenen Eigeninteresse
fur die ,,conservation de sa vie“, d.h. seiner Frau, einsetzen musse, denn wirde ihr
etwas Schlimmes zustofRen, wirde er dafiir als Tater oder Anstifter zur Rechen-
schaft gezogen werden12

Der Sprachstil der Anwadlte, der hier nur angedeutet werden konnte, pafl3t sich
aufgrund des benutzten Vokabulars in den damaligen Diskurs um Natur- und
Menschenrechte ein. Die ,,conservation de sa vie“ ist schon zu diesem Zeitpunkt
ein fast klassisch zu nennendes, unmittelbar auf das Naturrecht gegriindetes Men-
schenrecht.

Der skizzierte EheprozeR gehdrt zu jenen, die aufgrund der im Rahmen des
Verfahrens gedruckten Parteienschriftsdtze besonders gut dokumentiert sind. Die
Richtigkeit der Fakten steht dabei nicht im Vordergrund des Interesses, vielmehr
die Chance, die Argumentationspraxis der Rechtsanwélte systematisch zu unter-
suchen. Die naturrechtliche Argumentationspraxis in gerichtsanhéngigen Prozes-
sen |aRt sich am besten auf der Grundlage der durch die Rechtsanwalte bzw. die
Parteien publizierten Schriftsdtze erforschen. Dieser Quellentyp reicht, von noch
dlteren Fdllen (16.Jahrhundert) abgesehen, in Burgund ins letzte Drittel des
17. Jahrhunderts zuriick. Die Rechtsanwaélte der Provinz, aber sicher nicht nur sie,
scheinen diese Drucksticke aus sehr einsichtigen Grinden in gréRerem Umfang
gesammelt zu haben. Die Stadtbibliothek von Dijon besitzt eine solche Samm-
lung, die zum sogenannten Fonds Saverot gehdrt. Der Fonds trdgt den Namen
seines letzten Besitzers, eines Juristen. Die Sammlung von Parteienschriftsatzen
fungiert als Nr. 16 des Fonds. Sie setzt sich aus verschiedenen EinzelsammIlungen
zusammen, stammt also nicht aus nur einer Hand. Um ihre Doubletten und nicht-
burgundischen Falle bereinigt, dokumentiert die Sammlung fir die Zeit von 1671
bis 1790 1710 Prozesse vor dem Parlement von Dijon. Man kdnnte den Wert die-
ser Quelle relativieren, indem man sie der Zahl von ca. 24000 Prozessen, die zwi-
schen 1700 und 1789 vor dem Parlement in Dijon als oberstem Berufungsgericht
der Provinz Burgund verhandelt wurden, gegeniuberstellt. Aber das wiirde nichts
daran dndern, daR eigentlich nur die gedruckten Memoires oder Factions systema-
tische Untersuchungen ermdglichen.

Aus Platzgriinden kénnen hier nur die Ergebnisse der Untersuchungen vorge-
stellt werden. Beziuglich der Naturrechtsproblematik wurden die Prozesse her-
ausgefiltert, in denen naturrechtliche bzw. fundamentalrechtliche Argumente ein-

12 Der gesamte Fall: Bibliotheque municipale de Dijon, Fonds Saverot N°!6, tome 82
(memoire von 1759).
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gesetzt wurden. Der durchschnittliche Anteil solcher Prozesse am Fonds-Bestand
betrug im letzten Drittel des 17.Jahrhunderts 1'1%, in der ersten Hélfte des
18. Jahrhunderts gut 16%, in der zweiten Hélfte rund 18%. Diese Zahlen sind
nicht représentativ fur das ProzeBaufkommen der gesamten Provinz, aber die
leicht steigende Tendenz wird durch das steigende Gewicht der benutzten Argu-
mente bestatigt. Das Gewicht ist im Sinne einer Hierarchie der Argumente meR-
bar. Es macht einen grofRen Unterschied aus, ob ein ,,Menschenrecht genanntes
Recht geltend gemacht wird oder ob eine angefiihrte Rechtsnorm wdrtlich oder
sinngemdR als fundamental charakterisiert wird, sich aber nur auf eine bestimmte
Sozialschicht anwenden [48t. In diesem Sinne lassen sich die hervorgebrachten
Argumente hierarchisieren und kann ihr Gewicht durch eine Bewertungszahl
bestimmt werden, wie der folgenden Tabellel3entnommen werden kann:

Ubersicht iiber die Kategorien grundrechtlichen Argumentierens von Rechtsanwélten,
entwickelt auf der Grundlage des Fonds Saverot/Burgund
(links: Bewertungszahl, Mitte: Kategorie, rechts: Beschreibung)

BwZahl Kat Text

7 | Ausdriickliche Bezeichnung als droit(s) de I'hnomme, des homines, de I'hu-
manite bzw. Menschenrecht, Recht der Menschheit, Recht des Menschen
etc.

6 1 Berufung auf Volkerrecht

11 Naturrecht (alle rechtlich relevanten Begriffskombinationen mit nature
und naturel[le] bzw. Natur, natirlich. D.h. die Definition, was zum Natur-
recht zahlt, wird durch die Quelle selbst vorgegeben)

6 I11/1 Argument ist Herzstiick der juristischen Argumentation, es liegt kein Be-
zug auf positives Recht vor, oder das Argument wird dem positiven Recht
ausdricklich vorgeordnet

5 111/2 Argument ist Herzstiick der juristischen Argumentation, aber es liegt stiit-
zender bzw. einschrankender Bezug auf positives Recht vor (Gesetzge-
bung aller Kategorien, Gewohnheitsrechtscodex, roém. Recht, Vertrag, etc.)

3 111/i Argument steht gleichgewichtig neben anderen nicht-natur-rechtlichen
Argumenten, es darf jedoch nicht im Argumentationswerk fehlen
2 111/4  Argument ist ,,rhetorisches Beiwerk®, sein Fehlen wiirde juristische Argu-
mentation nicht zusammenbrechen lassen
(AV4 Grundrechte, die in den Quellen nicht als naturrechtlich bezeichnet sind,

aber z.B. mit dem Zusatz fondamental bzw. fundamental etc. versehen sein
kénnen, aber nicht miissen. Begrenzendes Kriterium fiir die Einstufung als
Grundrecht in dieser Kategorie 1V (vgl. Kategorie V): Einschrdnkung des
Rechts unzuléssig, es sei denn unter Achtung rechtlich genau festgelegter
Umstdnde oder solcher Umstande, die in der Natur des Menschen (Alter,
bestimmte Gebrechen oder Schwachsinnigkeit etc.) liegen

5 [V/1 Argument ist Herzstiick, ohne Bezug auf positives Recht
4 [V/2 Argument ist Herzstiick, mit Bezug auf positives Recht
3 1V/3 Argument steht gleichberechtigt neben anderen

b Die Tabelle ist entnommen aus: Wolfgang Schmale, Archaologie 413.
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BwZabl Kat Text

2 IV/4 Argument ist rhetorisches Beiwerk

1 /1 Rechtsnorm, die nur wie unter IV einschrankbar ist, sozial unabhéngig gilt,
aber nur in einem bestimmten geographischen Raum

1 \V/2  Rechtsnorm, die nur wie unter IV einschrdnkbar ist, nicht geographisch

beschrankt ist, aber an eine soziale Schicht gebunden ist

Fir die erste Hélfte des 18.Jahrhunderts ist eine durchschnittliche Bewertungs-
zahl von 3,20 und fur die zweite Hélfte von 3,76 zu errechnen. Auch hier also eine
Steigerung, ndmlich des Gewichts der Argumente. Insgesamt verfugten die
Rechtsanwadlte (iber einen sehr breiten Katalog naturrechtlich bzw. fundamental-
rechtlich begriindeter Argumente, die Rechte des Individuums bezeichneten und,
wie flr den naturrechtlichen Diskurs konstituierend, anthropologischen Ge-
sichtspunkten folgten. So nehmen Freiheiten, die individueller Entscheidung ent-
springen bzw. den individuellen Freiheitsraum starken, einen breiten Raum ein.
Einige seien als Beispiele aufgefuhrtl4:
1. Liberte naturelle que chacun doit avoir, de disposer de son bien comme il lui
plait (1731)
2. Le droit naturel qui veut que la vie & les moyens de la conserver soient donnes
4 tous ceux qui par leur propre crime n’ont pas merite de la perdre (1748)
3. La liberte de tester: les femmes jouissent incontestablement de ce pretieux
(sic!) privilege, de meine que les hommes (1752)
4. Pouvoir de contracter (faculte du Droit des gens) (1763)
5. Les citoyens tiennent de la nature & de la loi leur erat, leur capacite, le precieux
appanage des effets civils; la naissance les en met en possession (1771)
6. 1l est du droit naturel d’user d’une chose, lorsqu’en le faisant, on ne cause au-
cun ou peu de prejudice & celui & qui eile appartient (1774)
7. Lavolonte de I'homme est elle-meme la premiere de toutes les Loix (1777)
. La capacite generale de faire des actes est fondee sur une Loi naturelle (1777)
9. Loi purement naturelle, qui n’a besoin du secours d’aucune Loi positive

oo

10. i_la7 wi protege la liberte des Citoyens conforme au voeu de la nature (1782)

11. Le droit que nous tenons de la nature, de disposer de notre personne, de nos
biens & de tout ce qui nous appartient (1784)

12. La faculte de se defendre etant de droit naturel (1785)

13. Un des premiers principes du droit naturel comme du droit civil c’est que I'on
ne peut condamner personne sans I’entendre (1785)

14. Le banvin: inconciliable avec la liberte naturelle des hommes, contraire & I'in-
teret public, & proscrit par les Loix & la Police generale du Royaume (1787)

14 In der Reihenfolge ihrer Nennung (die Abkirzungen beziehen sich auf die entsprechen-
den Bande des Fonds Saverot N°16; T = Tome + Nummer/FallJnummer + Dokumencnum-
mer): T84/23:39; T88/8:10; T89/18:29; T60/T.2; T86/19:27; T61/11:12; T63/41:76; 1'49/14:51;
T49/14:51; T55/1:4; T67/26-.43; T66/31:62; T66/27:57; T69/9-.14.
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Grafik 1: Fonds Saverot/Prozesse mit grundrechtlichen Argumenten in % in Stichjahren und
Mittelwerte

Es war mdéglich, Argumente mit grundrechtlichem Charakter zu verwenden, ohne
auf das Naturrecht zu rekurrieren. In der zweiten Halfte des 18.Jahrhunderts
tberwogen in Burgund jedoch die naturrechtlich fundierten Grundrechtsargu-
mente. Die hochsten Kategorien - Menschenrecht und Vélkerrecht - fielen kaum
ins Gewicht. In Frauenrechtsprozessen wurden jedoch mehr als sonst hochge-
wichtige Argumente eingesetzt. Mit Frauenrecht sind z.B. Eheprozesse, aber auch
Prozesse um die Testierfahigkeit von Frauen oder die Rechte einer Mutter im Ver-
héltnis zu den ménnlichen Familienmitgliedern gemeint. Bei Erbrechtsprozessen
wurden bis auf ,Menschenrecht* alle Argumentationskategorien verwendet, aber
die Mehrzahl der naturrechtlichen und fundamentalrechtlichen Argumente
wurde dem unteren Bereich der Hierarchie entnommen. Sie verstérkten also die
rhetorischen Effekte, was nicht heit, dal sie Uberflissig gewesen wéren. Rein
juristisch wéren sie wohl entbehrlich gewesen, weil die Anwaélte den positivrecht-
lichen Argumenten dabei einen héheren Stellenwert einrdumten, aber die Rheto-
rik hatte ein Zielpublikum, vor dem sie nicht entbehrlich schien. Hier wird das
Naturrecht zur Konsumware. Ein Anwalt, der es nicht verstanden hatte, mit dem
Naturrecht zu gldnzen, hétte sich wohl Sorgen um die Vermehrung seiner Klientel
machen missen.

Die Entwicklung der gerichtspraktischen Relevanz der Naturrechts- und
Grundrechtsargumentation im burgundischen 18.Jahrhundert kann mit Hilfe
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Grafik 2: Fonds Saverot/Prozesse mit grundrechtlichen Argumenten in % in Stichjahren

zweier Grafiken nachvollzogen werden15 Wéhrend die absoluten Zahlen - dies
bezieht sich nur auf den ProzeRanteil am Fonds Saverot - m der zweiten Haélfte
des 18.Jahrhunderts ansteigen, hegt der prozentuale Anteil im dritten Viertel ho-
her als im letzten Viertel. Der auf je eine Jahrhunderthélfte berechnete Mittelwert
liegt nach 1750 deutlich héher als vor 1750. Mindestens kann folglich eine stei-
gende Relevanz der untersuchten Argumente angenommen werden und damit
eine verstarkte Bedeutung individueller Grundrechte als Grundlage der Gesell-
schaftsauffassung, von der ausgehend in den politischen Diskussionen vermehrt
seit 1787 der neue Staat - zundchst eine konstitutionelle Monarchie - konfiguriert
wird.

4. Der staatsrechtliche Diskurs des Parlement in Dijon

Wenden wir uns anderen Fundamentaldiskursen zu. An erster Stelle ist das Parle-
ment von Dijon zu nennen. Bekanntermalien hatten sich the franzdsischen Parle-
ments im 18. Jahrhundert unter Fihrung des Parlement von Paris zu einer strate-
gischen Allianz zusammengeschlossen und sich zunehmend wie eine einzige Kor-
poration verstanden. Die politisch und staatsrechtlich relevanten Diskurse der
Parlements als Korporationen wie auch einzelner Mitglieder haben in der For-
schung schon immer viel Beachtung gefunden. Dennoch I4Rt sich weder sagen,
daB die Thematik erschdpfend behandelt wurde, noch daB diese Diskurse quellen-
editorisch hinreichend zugdnglich sind. Am meisten ist Uber das Parlement von
Paris bekannt, diesbeziiglich weist die Forschung eine ungebrochene Dynamik
aus, wie die jungste Veroffentlichung von Philippe Payen zeigtl6 Die fur unsere

15 Entnommen aus: Wolfgang Schmale, Archéologie 139 und 141, Grafiken 11 und 13.

16 Philippe Payen, Les arrets de regiement du Parlement de Paris au XV IIF siecle. Dimen-
sion et doctrine (Paris 1997); Philippe Payen, La physiologie de I'arret de regiement du Par-
lement de Paris au XV IIF siecle (Paris 1999).
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Fragestellung wichtigen Texte des Parlement von Dijon sind nicht editiert und im
ibrigen auch auf verschiedene Archivserien verteilt. Eine vollstindige Uberliefe-
rung scheint ohnehin auszuschlielen zu seinl7. Unter Berlicksichtigung dieser
Einschrénkungen kann zum politischen und staatsrechtlichen Diskurs dieses Par-
lements folgendes resimiert werden:

Die verwendeten Schliisselbegriffe entsprechen denen des Pariser und anderer
Parlements. In der zweiten Hélfte des 18.Jahrhunderts geht es in der Auseinan-
dersetzung mit der Regierung und den kéniglichen Gesetzen haufig um den Er-
halt der Verfassung. Insbesondere im Fall der Steuergesetzgebung gilt die Ausein-
andersetzung nicht weniger den Provinzialstdnden als der Zentralverwaltung. Als
Kern der Verfassung der franzdsischen Monarchie wird immer wieder das Recht
der Parlements, Gesetze zu registrieren, bevor sie ausgefiihrt werden kénnen, her-
vorgehoben. Dieses Recht verbanden die Parlements bekanntermallen mit dem
Recht des Remonstrierens, also mit dem Recht, juristische Einw&nde gegen ein
vorgelegtes Gesetz zu erheben und dessen Registrierung derweilen auszusetzen.
Das Recht auf juristische Einwénde war unbestritten, aber seit Ludwig XIV. soll-
ten die Parlements zundchst die Gesetze registrieren und dann erst Einwénde er-
heben dirfen. Nach dem Tod Ludwigs XIV. hatten sich die Parlements mit ihrer
Rechtsansicht durchsetzen kénnen, woraus unter Ludwig XV. und Ludwig XVI.
ein Dauerkonflikt erwuchs.

Orientiert man sich an den heutigen Prinzipien von Rechtsstaatlichkeit, ist eine
Verfassung ohne jurisdiktionelle Uberwachung der Verfassung und der Verfas-
sungskonformitat von Gesetzen undenkbar. Im franzdsischen Ancien Regime be-
anspruchten die Parlements exakt diese Funktion fir sich, so auch das Parlement
in Dijon18 Da niemand sonst diese Funktion einnahm und einnehmen konnte,
kann dieser Anspruch prinzipiell als Beitrag zur Entstehung des modernen
Rechtsstaats gewertet werden.

In einem Streit Gber Steuergesetze in den 1780er Jahren kdmpfte das Parlement
gegen eine Allianz aus Konig/Regierung und Provinzstdnden. Die Provinzstdnde
hatten einen auf den 11. Dezember 1785 datierten, den StraBenbau betreffenden
unversiegelten Brief des Konigs (Lettres patentes), der direkt an sie gerichtet war,
auch direkt registriert. Das Parlement hob in einem formlichen Urteil vom
27. April 1786 den BeschluR der Stdnde vom 7. Februar 1786 auf. Es stellte fest,
dal die Registrierung von Gesetzen dem Parlement obliege und daB die ,,consti-
tution meine de la Monarchie frani®oise* auf eben dieser ,base inebranlable* be-
ruhe. Das Recht des ,,enregistrement” wird als ,,Loi sacree” apostrophiert, es sei

17 Jean-Claude Garreta, Les Archives du Parlement de Dijon. Etude des sources, in:
Memoires de la Societe pour PHistoirc du Droit et des Institutions des anciens pays bourgui-
gnons, comtois et romands, Bd. 23 (Dijon 1962) 203-244.

18Jean Richard, Le Parlement de Bourgogne et la monarchic aux deux derniers siecles de
TAncien Regime, in: Annales de Bourgogne 49 (1977) 107-119;Jean Sigmann, La Revolution
de Maupeou en Bourgogne (1771-1775): la caste parlementaire & la fin du XV l1lle siecle, Be-
saiKjon, Copie Service, 1981 (= Diplome d’etudes superieures de Dijon 1935) (Bay. Staatshibi.
4 Bl 4927).
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besonders wichtig fir den Schutz der Interessen des Kdnigs und besitze eine ,,ne-
cessite si absolue pour ses peuples®. Das Gesetz - la Loi im Singular und mit gro-
Bem ,,L“- wird als ,,frein ... aux ecarts dangereux du pouvoir arbitraire” charak-
terisiert19. In einem zweiten Urteil, das am 14. August 1786 in derselben Angele-
genheit erging, wird die Registrierung erneut als heiliges und weises Gesetz be-
zeichnet, das dem Schutz des Eigentums (loi conservatoire des proprietes) diene.
Durch dieses Gesetz wiirden die Tduschungen, mit denen der Konig Gberrumpelt
werde, in den Lichtschein der Wahrheit getaucht20. In einem dritten Urteil in der-
selben Sache vom 28. Dezember 1786 warf das Gericht den Stdnden vor, keine
Achtung vor dem Eigentum der Birger zu haben (sans respect pour les proprietes
des citoyens). Alle Biirger (citoyens) sollten den Unterschied zwischen einer ,,au-
torite legale” und dem ,,pouvoir arbitraire” erkennen lernen. Von den Stdnden
sollten sie den sicheren Eindruck haben kénnen, daR diese die Ausfihrung von
Gesetzen nur zum Schutze des Eigentums der citoyens forderten2l.

Alle drei Urteile wurden im Ubrigen gedruckt, an alle Provinzgerichte versandt
und o6ffentlich angeschlagen22. Der Staatsrat kassierte die drei Urteile am 20.Ja-
nuar 178723.

In dhnlicher Weise reagierte das Parlement auf Handlungen des Intendanten,
mit dem es sich im Dauerkonflikt befand. Im Mdarz 1789 nahm es zur Kassation
eines vor einer seiner Gerichtskammern (Table de marbre) durchgefiihrten Ver-
fahrens durch den Staatsrat Stellung24. Die Kassation wird als verfassungswidrig
zurickgewiesen; es wird die Frage aufgeworfen, welcher Natur eigentlich eine
Staatsgewalt (pouvoir) sei, die nur sich selber Rechenschaft ablegen mifite und die
»meconnaissant toute regle, pourroit, au gre de son caprice ou de son interet,
changer et intervestir les loix generales et les ordonnances? Si un pareil pouvoir
existoit, il n% avoit plus que confusion, qu’incertitude dans Padministration de la
justice, et dans la propriete de vos sujets.“25

Im Zuge der genaueren juristischen Ausfliihrungen, die das Parlement selbstver-
standlich nie schuldig bleibt, wird deutlich, daR mit der Verfassung und den Ge-
setzen der positivrechtliche Bestand der Monarchie sowie der Provinz gemeint ist.
Der positivrechtliche Bestand wird ggf. mit den letzten 1300 Jahren identifiziert.
Materiell war die Argumentation folglich hdchst konservativ, sie stiitzte die stan-
dische Gesellschaft und folgte dabei im Grunde dem im 16.Jahrhundert gultigen
Modell: einerseits eine standisch strukturierte ungleiche Gesellschaft, andererseits

19 Archives departementales de la Cote d'Or, C. 3350, Urteil des Parlement Dijon vom 27. 4.
1786 gegen eine deliberation der Elus generaux vom 7.2. 1786 bezuglich der cheminsfinerots
12

20 Ebd., zweites Urteil des Parlement vom 14. 8. 1786, 1-2.

21 Ebd., drittes Urteil des Parlement vom 28. 12. 1786, 2.

2 Ebd., laut Bericht der Elus generaux.

23 Ebd., Arret du Conseil du Roi vom 20. 1 1787.

24 Archives departementales de la Cote d’Or, B. 12073, Remontrances des Parlement vom
31. 3. 1789 (es handelt sich um ein Heft, das ein Schreiben des Intendanten enthélt; links am
Rand sind die Remontrances des Parlement aufgefihrt).

25 Ebd. 11.
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eine starke stdndische Vertretung, die die absolute Macht des Kdnigs beschnitt
und kontrollierte. Im 18.Jahrhundert sahen sich die Parlements als Nachfolger
der etwas mythisch verklarten fruhmittelalterlichen Mérzfeldversammlungen
bzw. als eine Art interimistischer Verkdrperung der seit 1614 nicht mehr einberu-
fenen Generalstdnde. Letzteres brachte sie dazu, einen Begriff von Volkssouverd-
nitdt zu entwickeln, ersteres lieR sie den Zug der Zeit verpassen. Der strukturell
gesehen rechtsstaatliche Diskurs, der am Beispiel des Parlement von Dijon vorge-
flhrt wurde, ermdglichte dem Pariser Parlement die Verkiindung der ,,Rechte der
Nation“ am 3. Mai 1788. Der hdchst konservative rechtsmaterielle Gehalt der
Diskurse wiederum verhinderte, daB die Parlements selbst zum Urheber einer
Menschen- und Birgerrechtserklarung wurden, die ein neues Staatsrecht auf der
Grundlage auch des Naturrechts positivierte. Nicht zu verkennen ist hingegen die
zentrale Bedeutung und Stellung des Begriffes ,,Gesetz“ auch im Diskurs der Par-
lements, die mit der ebenso zentralen Bedeutung und Stellung des Begriffs in der
Menschen- und Birgerrechtserkldrung vergleichbar ist. Wirde man die fir den
rechtsanwaltlichen Diskurs aufgestellte Argumentationshierarchie auch auf das
Parlement Dijon anwenden, wiirde die Kategorie 1V wahrscheinlich Gberpropor-
tional vertreten sein.

Versetzen wir uns zum SchluB noch einmal kurz in das Jahr 1789, in dem der
rhetorische Sieg des Naturrechts in Frankreich zu verorten ist. Der Text der
Declaration vom August 1789 hat alle Merkmale eines Kompromisses. In der De-
batte vom Sommer 1789 wurden diese verschiedenen Diskurslinien im selben
Raum, symbolisiert durch den Versammlungsraum, in dem die Nationalversamm-
lung ihre Debatten fiihrte, zusammengefihrt. Der Aufbau eines neuen Staats und
eines neuen Staatsrechts war auch bildlich-symbolisch nachvollziehbar. Die
Form, d.h. die gemeinsame Debatte im selben Versammlungssaal, mit dem der
neue Staat erstmals augenscheinlich wurde, war womdglich schon wichtiger als
die Grundlagen der inhaltlichen Auseinandersetzung, zu denen das Naturrecht
gezdhlt hatte. Die verschiedenen Bestimmungen der 17 Artikel sind auf die vor
1789 gefiihrten diskursiven Konfrontationen rickfiuhrbar. Was die natur- und in-
dividualrechtlichen Aspekte angeht, trégt sie den rechtsanthropologischen Verdn-
derungen, die oben mit Hilfe der Rechtsanwaltsdiskurse dokumentiert worden
waren, Rechnung. Ein Artikel, wie der Artikel 16, der aussagt, dalR eine Gesell-
schaft, in der keine Rechtsgarantie und keine Gewaltenteihmg bestehe, keine Ver-
fassung besitze, geht nicht nur auf Montesquieu, sondern auch auf die diskursive
konfliktfreudige Kraftanstrengung der Parlements zurtick. Die Diskurslinien der
Rechtsanwélte aus dem alltdglichen ProzeRaufkommen, in denen natur- und indi-
vidualrechtliche Aspekte ausgeformt wurden, kreuzten sich vor 1789 selten mit
den politischen und staatsrechtlichen derselben Parlements, vor denen sie die Pro-
zesse fihrten. Der oben erzéhlte Prozel der Elizabeth Charlotte de Montmergne
nahm jedoch lber die Art und Weise, wie der Ehemann beschrieben wurde, die
staatsrechtliche Rhetorik des Parlement durchaus auf. Offensichtlich, und nicht
nur in solchen Eheprozessen, wo die bildliche Analogie zwischen Kénig und Ehe-
mann hilfreich evoziert werden konnte, sind scheinbar politikferne zivil- und
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strafrechtliche Prozesse des 18.Jahrhunderts eine aufschlufRreiche Quelle, wenn
es um die Frage von Naturrecht und Staat in Frankreich geht. Wenn wir bei der
These bleiben, dal Uber die Declaration von 1789 erstens Naturrecht positiviert
wurde und zweitens eine naturrechtlich fundierte Verfassung in die Wege geleitet
wurde, so kann dieses nicht nur auf - hier nicht untersuchte - naturrechtsfun-
dierte Staats- und Gesellschaftstheorien zurlickgefiihrt werden, sondern auch auf
die gesellschaftliche Sedimentierung naturrechtlicher Diskurse vor Gericht. Na-
turlich waren diese Prozesse trotz ihrer alltdglichen Problemstellungen aufgrund
ihrer Begleitumstande nicht politik- oder staatsfern, denn sie wurden publizistisch
vermarktet und stellten somit einen 6ffentlichen Diskurs dar, in dem dargelegt
wurde, welche menschlichen Dramen sich abspielten, wenn die natirlichen und
sonstigen Grundrechte der Rechtsuchenden miBachtet worden waren. Der igno-
rance, dem oubli oder dem mepris der droits naturels, inalienables et sacres de
Thomrne entgegenzuwirken, hat laut Praambel der Declaration das Motiv flr die
Erklarung abgegeben.
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Vom Volk tbertragene Rechte?

Zur naturrechtlichen Umdeutung stdndischer
Verfassungsstrukturen im 18. Jahrhundert

Es gebe ,schlechterdings gar nichts Positives“, so schreibt Gustav Hugo 1792,
»was nicht in dem NaturRechte seine Stelle findet, und ein Wolfianer und Nettel-
bladtianer mufte nicht im mindesten in Verlegenheit sein, nicht nur die neue
Franzdsische Constitution, sondern auch die Staatsverfassung des heiligen Romi-
schen Reichs, auf deren Entstehung doch gewif} das Raisonnement a priori wenig
EinfluR gehabt hat, sobald es verlangt wiirde, im NaturRechte aus lauter Defini-
tionen zu demonstrieren“l

Hugos Diagnose trifft zweifellos zu - und zwar nicht nur auf die Wdlfische
Schule. Wenn in der zweiten Hélfte des 18.Jahrhunderts die stdndischen Ver-
fassungsstrukturen des Reichs und seiner Glieder tatsdchlich zunehmend in
naturrechtlichen Begriffen beschrieben wurden, so hatte daran nicht zuletzt die
Gottinger Schule maBgeblichen Anteil, deren EinfluB auf die Reichsjurisprudenz
in dieser Zeit wohl kaum (berschatzt werden kann und der auch Hugo selbst ent-
stammte. Das eigentimliche Verhéltnis zwischen Naturrechtslehre und her-
gebrachten Herrschaftsverhéltnissen im Reich soll im folgenden etwas ndher be-
trachtet werden. Wenn das Vernunftrecht eine ,,das positive Recht ibersteigende,
kritisierende und delegitimierende Argumentationsstrategie* war, wie etwa Mi-
chael Stolleis zuletzt mit gutem Grund formuliert hat2, wie ist dann zu erkldren,
daR es sich trotzdem offenbar den gewachsenen Strukturen der Reichsverfassung
mit all ihren monstrésen Verdstelungen so mihelos akkomodieren lieR? Die
Frage, die dabei im Hintergrund steht, ist: Platte die Vernunftrechtslehre als sol-
che eine vorgdngige Affinitdt zu bestimmten materiellen Rechtspositionen? Oder
war sie ein vollig neutrales, formales Instrument der Rechtsbegrindung, mit dem
sich beliebige Inhalte legitimieren lieBen3?

1 Gustav Hugo, Daniel Nettelbladt. Einige Bemerkungen tber seinen literarischen Charak-
ter, in: Civilistisches Magazin, Il, H. 1 (Berlin 1792) 1-56, hier 39f.

2 Michael Stolleis, Die allgemeine Staatslehre im 19.Jahrhundert, in: Naturrecht im 19. Jahr-
hundert. Kontinuitat - Inhalt - Funktion - Wirkung, hrsg. v. Diethelm Klippel (Naturrecht
und Rechtsphilosophie in der Neuzeit 1, Goldbach 1997) 3-18, hier 7.

3 Vom Pluralismus der Naturrechtslehre spricht Diethelm Klippel, Naturrecht als politische
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Ich halte das, um es vorwegzunehmen, fir eine falsche Alternative. Um ihr zu
entgehen, bietet es sich meines Erachtens an, die deutsche Naturrechtslehre dieser
Zeit als eine ,politische Sprache” im Sinne John Pococks zu begreifen. Das
mdchte ich im ersten Teil tun. Dann mdchte ich zweitens fragen, wie man sich
dieser Sprache bediente, um stdndische Verfassungsstrukturen zu beschreiben.
SchliefRlich soll drittens gefragt werden, welche argumentativen politischen Posi-
tionen dabei bezogen wurden. Mit anderen Worten: Wie und zu welchem Ende
wurde die stdndische Verfassung (genauer: in den Territorien) in naturrechtiichen
Kategorien gedeutet? Inwiefern und unter welchen Umstdnden hat das ihre Legi-
timation bzw. Delegitimation beférdert?

Dazu ist vorauszuschicken: Das Thema ,landstdndische Verfassung* hat zwei
Dimensionen, die auseinanderzuhalten sind: zundchst das Verhaltnis zwischen
Landesherrn und Stdnden - hier stand im 18.Jahrhundert bekanntlich die Aus-
dehnung des firstlichen Gestaltungsspielraums gegeniiber den stdndisch-korpo-
rativen iura quaesita auf der Tagesordnung. Es war der First, auf dessen Seite der
Legitimationsbedarf lag, weil er die bestehende Erwartungssicherheit gefahrdete.
Die bisherige Forschung hat herausgearbeitet, inwiefern ihm dazu die Natur-
rechtslehre in hohem MafRe zu Diensten war. Die andere Dimension betrifft das
Verhéltnis zwischen Stinden und Untertanen. Liier ging es um die Grundlagen
stdndischer Partizipation, und hier waren es umgekehrt die Stdnde, deren Legiti-
mitdt zur Debatte stand. Die deutsche Naturrechtslehre hat diese beiden Dimen-
sionen nicht gleichzeitig thematisiert; das Verhdltnis Stdnde - Untertanen trat erst
im Laufe des spéaten 18.Jahrhundert in ihr Blickfeld. Auch die Forschung hat ihr
Interesse bisher vor allem auf eien ersten Aspekt (das Verhdltnis Landesherr -
Stédnde) gelegt. Mir wird es vorrangig um den zweiten Aspekt gehen.

Die deutsche Naturrechtslehre des spéaten 18. Jahrhunderts in einem Ubertragenen
Sinne als eine politische Sprache zu bezeichnen, hat unter anderem den Effekt, dal}
man klarer unterscheiden kann zwischen individuellen AuRerungen und ihren
jeweiligen Inhalten einerseits und einem gemeinsamen Set von Regeln, Methoden,
Begriffen und Kategorien, in denen diese AuRerungen formuliert sind, anderer-
seits4. Die Naturrechtslehre erscheint so als ein kollektives Verstdndigungsme-

Theorie, in: Aufklarung als Politisierung - Politisierung der Aufklarung, hrsg. v. Hans Erich
Bédeker, Ulrich Herrmann (Hamburg 1987) 267-293, hier 267, und weist darauf hin, ,,daR es
kaum einen philosophischen oder politischen Standpunkt gegeben hat, der im Laufe der
Jahrhunderte nicht auch naturrechtlich begriindet worden ware“.

4John G. A Pocock, Languages and their Implications: The Transformation of the Study of
Political Thought, in: ders., Politics, Language, and Time. Essays on Political Thought and
History (New York 1973) 3-41; ders., The Reconstruction of Discourse: Towards the Histo-
riography of Political Thought, in: Modern Language Notes 96 (1981) 959-980; ders., The
Concept of Political Language and the metier d’historien: Some Considerations on Practice,
in: The Languages of Political Theory in Early-Modern Europe, hrsg. v. Anthony Pagden
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dium, in dem unterschiedliche Inhalte thematisiert werden konnten, das aber auch
- und darauf kommt es mir im folgenden an - die Wahrnehmung der Inhalte in
spezifischer Weise beeinfluBte und beschrdnkte. Mit anderen Worten: In der Spra-
che des Naturrechts lieR sich tUber fast alles sprechen, aber so, da die Gegen-
stdnde durch die Art und Weise, Uber sie zu sprechen, selbst nicht unverdndert
blieben.

Diese ,,Sprache” wurde von der juristisch gebildeten Elite in Reich und Lé&n-
dern in der zweiten Jahrhunderthdlfte an den Universititen erlernt. Das Natur-
recht stand zwar nicht im Zentrum der Juristenausbildung - es war ja urspriing-
lich an der Philosophischen Fakultdt zu Hause -, gehdrte aber gewdhnlich zur
allgemeinen juristischen Propé&deutik3. Vor allem beeinfluBte die Naturrechtslehre
indirekt die anderen Zweige der Jurisprudenz, insofern auch diese die demonstra-
tive Methode vom Naturrecht Ubernahmen. Die ,,demonstrativische Lehrart* -
die Methode, Rechtssdtze aus unwidersprechlichen, notwendigen Griinden abzu-
leiten - wurde ja durchaus auch auf das positive Recht angewendet, wenn auch
zwischen den Gelehrten im einzelnen umstritten war, wie weit sie reichte6.Jeden-
falls beanspruchte die Naturrechtslehre, tber die alleinige ,,wissenschaftliche*
Methode zu verfiigen, und meldete damit sozusagen einen Hegemonialanspruch
im Konzert der juristischen Diskurse an7. Und diese Methode hatte erhebliche
Implikationen flr das Verstdndnis der Sache, die sie zu ihrem Gegenstand machte.

(Cambridge 1987) 19-40. Zur Rezeption in Deutschland vgl. Melvin Richter, Zur Rekon-
struktion der Geschichte der politischen Sprachen: Pocock, Skinner und die Geschichtlichen
Grundbegriffe, in: Alteuropa - Ancien Regime - Frithe Neuzeit. Probleme und Methoden
der Forschung, hrsg. v. Hans Erich Bddeker, Ernst Hinrichs (Stuttgart, Bad Cannstatt 1991)
134-174; Glnter Lottes, ,, The State of the Art“, in: Neue Wege der ldeengeschichte, hrsg. v.
Frank-Lothar Kroll (Paderborn 1996) 27-45; Hartmut Rosa, ideengeschichte und Ge-
sellschaftstheorie: Der Beitrag der ,Cambridge School' zur Metatheorie, in: PVS 35 (1994)
197-223; Eckhart Hellmuth, Christoph von Ehrenstein, Intellectual History' Made in Britain:
Die Cambridge School und ihre Kritiker, in: CG 27 (2001) 149-172; vgl. auch den Beitrag
von Eckhart Hellmuth in diesem Band. - Damit wird die einzelne AuRerung in einen sozia-
len Kontext gestellt: Die Sprache ist etwas, das eine Gruppe miteinander teilt. Zugrunde liegt
die Saussuresche Unterscheidung von langue und parole. Nach Pocock kann sowohl die alte
Sprache neue Inhalte transportieren und so den Wandel verschleiern, ebenso wie umgekehrt
eine neue politische Sprache entstehen kann, weil die alte den gewandelten politischen Sach-
verhalten und Interessen nicht mehr gerecht zu werden vermag. Bei diesem Konzept hat un-
teranderem Thomas Kuhns Begriff des wissenschaftlichen Paradigmas Pate gestanden.

5 Vgl.Jan Schrdder, Ines Pielemeier, Naturrecht an den deutschen Universitdten des 18. und
19. Jahrhunderts, in: Naturrecht - Spéataufklarung - Revolution, hrsg. v. Otto Dann, Diet-
helm Klippel (Hamburg 1995) 255-269, hier 266; ders., ,,Naturrecht bricht positives Recht*
in der Rechtstheorie des 18.Jahrhunderts?, in: Staat, Kirche und Wissenschaft in einer plura-
listischen Gesellschaft. Festschrift zum 65. Geb. von Paul Mikat, hrsg. v. Dieter Schwab u.a.
(Berlin 1989) 419-433 (im folgenden zitiert: Schroder, Naturrecht).

6 Vgl.Jan Schroder, Wissenschaftstheorie und Lehre von der ,,praktischen Jurisprudenz* auf
deutschen Universitaten an der Wende zum 19.Jahrhundert, in: lus Commune, Sonderheft
11(1979) 132-145.

7 Esging m.E. nicht so sehr darum, materielle Naturrechtssatze zu MaRstében des positiven
Rechts zu erheben, sondern darum, einer formalen Methode der Rechtsbegriindung zu
dominierender Stellung zu verhelfen. Vgl. in diesem Sinne auch Schrdder, Naturrecht.
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Allegorische Darstellung des Naturrechts und seines Anspruchs auf autoritative Interpreta-
tion der Uberlieferten Rechtsbestadnde.

(Oraculum gentium. - Mitte: Urim et Thtimim senJus natura cordihus inscriptum

Per me regitur orbis. - \on links nach rechts: Sinejure publico universali non intelleges: Cor-
pus recessuum Imperii, -Jus privatum collectum est ex naturalibuspraeceptis aut gentium aut
civilibus: Corpus Juris Romani. - Consuetudo debet esse rationabilis; Consuetudo, consue-
tudo, consuetudo ... - Sime autem sequeris, infallibilis: Jus canonicum)

Titelkupfer aus: Adam Friedrich Glafey, Recht der Vernunfft, eworinnen die Lehren dieser
Wissenschafft auffeste Grinde gesetzt... werden, Frankfurt/Leipzig 1746.)
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Nun war flr einen Juristen im Dienst der Obrigkeit in Reich oder Landern das
historische Reichsstaatsrecht selbstverstandlich mindestens ebenso fundamental
wie das Naturrecht. Die methodische Gegensdtzlichkeit dieser beiden Disziplinen
darf aber nicht dariiber hinwegtduschen, daR sie Bestandteile ein und derselben
Rechtskultur waren. Das positive historische und das universale natiirliche Staats-
recht lassen sich einander zwar als methodisch gegensatzliche Disziplinen gegen-
tberstellen - das heiRt aber nicht, dall die meisten Juristen nicht sozusagen ,,zwei-
sprachig” gewesen wéren (man denke etwa an Gundling oder Pitter, die als
Reichspublizisten auch Lehrbicher des Natur- und Vdélkerrechts geschrieben ha-
ben). Das erlaubte ,,Ubersetzungsvorgdnge* in beide Richtungen: Die Geschichte
der Reichsverfassung konnte im Licht naturrechtlicher Kategorien gelesen wer-
den, was um so leichter mdglich war, als in die naturrechtliche Kategorienbildung
immer schon die Erfahrung der Reichsverfassungsrealitit eingeflossen war.

Es gab allerdings auch Gelehrte, die es dezidiert ablehnten, sich der naturrecht-
lichen ,,Modephilosophie” zu bedienen - am konsequentesten bekanntlich der
altere Moser, der bezeichnenderweise der Universitatsjurisprudenz nach zwei
fehlgeschlagenen Annéherungsversuchen zeitlebens fernstand8. Man kann zwar
auf dem Standpunkt stehen, dalR die Methode Mosers dem Wesen des romisch-
deutschen Reiches ,,ungleich angemessener war als die naturrechtlichen Systeme
der Zeit“9. Aber gerade vor der Folie von Mosers Werk wird deutlich, wozu die
Reichspublizisten die dem Naturrecht entlehnte Systematik dennoch brauchten:
Mosers Werke standen an Monstrositat ihrem Gegenstand in nichts nach. Das ein-
zige Ordnungsprinzip, mit dem Moser seine Stoffmassen bandigte, war ein dem
Gegenstand selbst entnommenes, ndmlich die hierarchische Gliederung des Rei-
ches selbst, die aber erstens ihrerseits legitimationsbediirftig und zweitens dau-
ernd strittig war. Mosers verwinkeltes gotisches Gebdude beleidigte nicht nur den
Zeitgeschmack und entzog sich dem Anspruch voluntaristisch-zweckrationaler
Regriindbarkeit, es lieB sich auch den Studenten nicht in handlicher Form vermit-
teln. Der Gberragende Erfolg Johann Stephan Putters als akademischer Lehrer wie
als juristischer Berater ist zweifellos nicht zuletzt darauf zuriickzuftihren, dalk er
im Gegensatz zu Moser auch die Sprache des Naturrechts perfekt beherrschte und
fir die Systematisierung, Ordnung und Rationalisierung des Reichsrechts frucht-
bar zu machen verstand10.

8 Mit 19 Jahren wurde Moser auRerordentlicher Professor in Tibingen, hatte aber kaum
Horer und hangte deshalb die Professur wieder an den Nagel. 1727 wurde er Titularprofes-
soram Collegium illustre in Tlbingen, nicht aber an der Universitat. Einen Ruf nach Godttin-
gen lehnte er ab und lieR sich statt dessen an die Universitdt Frankfurt/Oder berufen; 1739
zog er sich von dort wegen Konflikten mit den Kollegen ins Privatleben zurick. Mehr Erfolg
hatte er 1749-51 mit seiner privaten Staats- und Kanzleiakademie zur praktischen Verwal-
tungsausbildung, die er zugunsten des Amts als wirttembergischer Landschaftskonsulent
wieder aufgab.

9 So z.B. Gerd Kleinbeyer, Johann Jakob Moser, in: ders., Jan Schroder (Hrsg.), Deutsche
Juristen aus fiinf Jahrhunderten (Heidelberg 21983) 194-198, hier 197.

10 Vgl. Christoph Link, Johann Stephan Piitter (1725-1807). Staatsrecht am Ende des alten
Reiches, in: Rechtswissenschaft in Goéttingen. Gdttinger Juristen aus 250 Jahren, hrsg. v.
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Jedenfalls bewegten sich die meisten Juristen des spédten 18.Jahrhunderts m der
naturrechtlichen Terminologie und Argumentationsweise wie die Fische im Was-
ser. Von nicht zu unterschétzender Bedeutung scheint mir dabei, daR die Verfu-
gung Uber diese gemeinsame ,Sprache* elementarer Bestandteil eines spezifischen
sozialen Habitus war. Vor allem wer seine akademische Sozialisation an einer der
modernen Reformuniversitdten erfahren und anschliefend eine praktische Aus-
bildung in Wetzlar, Regensburg oder Wien durchlaufen hatte, konnte sich einer
Elite zugehorig fuhlen, die konfessionelle, territoriale und stdndische Zugehorig-
keiten Uberschritt. Auch wenn die Studien noch so kurz und die juristischen
Kenntnisse noch so oberflachlich blieben - etwa im Falle eines adeligen Dom-
herrn wie Karl Theodor von Dalberg, um nur ein prominentes Beispiel zu nen-
nen so erwarb man dadurch doch das BewuBtsein der Zugehdrigkeit zu einer
Gemeinschaft, deren Mitglieder einander an nichts so gut erkannten wie an ihrer
gemeinsamen Sprache. Es waren die Mitglieder dieser Elite, die nacheinander oder
auch gleichzeitig juristische Lehrstiihle, Regierungs- und Justizdmter in Reich,
Léndern und Stadten innehatten, die also zwischen kaiserlichen und reichsgericht-
lichen, landesherrlichen und landsténdischen Diensten oft mehrfach wechselten.
Auch wenn das im einzelnen prosopographisch noch keineswegs hinreichend er-
forscht ist, so 14kt sich doch zweifellos sagen, daR es im Reich einen hohen Grad
personeller Identitat, Verflechtung und Fluktuation zwischen den verschiedenen
Positionen gab, die eine akademische juristische Ausbildung erfordertenil

Die naturrechtliche Sprache war in der zweiten Jahrhunderthélfte das habitua-
lisierte Verstdndigungsmedium dieser Juristen, die ihren Lebensunterhalt damit
verdienten, mit dem bestehenden Recht der Reichs- und Territorialverfassungen
umzugehen. Sie konnten daher in aller Regel kein Interesse daran haben, dieses
Recht im Kern in Frage zu stellen. Anders als manchen Philosophen, die Natur-
recht lehrten, lag den Juristen ein kritisch-revolutiondrer Impetus grundsétzlich
fern12

F Loos (Gottingen 1987) 75-99; Ulrich Schlie, Johann Stephan Piitters Reichsbegriff (G 6ttin-
ger Rechtswissenschaftliche Studien 38, G 6ttingen 1961); Wilhelm Ebel, Der G 6ttinger Pro-
fessorjohann Stephan Putter aus Iserlohn (Gdttingen 1975).

1 Zu den Reformuniversititen, insbesondere Gottingen, vgl. Notker Hammerstein, Die
Naturrechtslehre an den deutschen, vornehmlich preufischen Universitdten, in; Reform-
absolutismus und stédndische Gesellschaft. Zweihundert Jahre PreuBisches Allgemeines
Landrecht, hrsg. v. G. Birtsch, D. Willoiaeit, in: FBPG N.F. Beiheft 3 (Berlin 1998) 3-19; Ger-
rit Walther, Das ldeal Géttingen, in: Die Universitit Jena. Tradition und Innovation um
1800, hrsg. v. G. Miller, K. Ries, P. Ziehe (Stuttgart 2001) 33-45, hier 40, der den ,syste-
matischen Eklektizismus* als Charakteristikum der Gottinger Gelehrsamkeit hervorhebt,
verkorpert in der Lehrform der ,,Enzyklopédie®, ,die den Stoffin eine verniinftig einleuch-
tende, didaktisch klare, gut memorierbare Ordnung brachte®.

12 Vgl. die treffenden Bemerkungen von Gerd Roellecke, Das Ende des romisch-deutschen
Kaisertums und der Wandel der europdischen Gesellschaft, in: Heiliges rémisches Reich und
moderne Staatlichkeit, hrsg. v. W Brauneder (Frankfurt a.M. u.a. 1993) 93-109, hier 95; fer-
ner Gerhard Dilcher, Vom stindischen Herrschaftsvertrag zum Verfassungsgesetz, in: Der
Staat 27 (1988) 161-193, hier 184 ff. zur akademischen Rechtskultur als Kontinuitatsbriicke
vom Alten Reich zum Deutschen Bund. - Zu den Juristen als Trdgern eines ,intergouverne-
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Wie sah unter diesen Umstanden die Ubersetzung der bestehenden Verfassungs-
strukturen in die Begriffe des Naturrechts aus? Der naturrechtliche General-
schlussel zu den hergebrachten stidndisch-korporativen Verfassungsstrukturen
war bekanntlich die Rechtsfigur des Vertrags. Sie erlaubte es, alle bestehenden
politisch-sozialen Verpflichtungsverhdltnisse auf freie Willensakte als ihre ,,un-
widersprechlichen, notwendigen Griinde“ zurlickzufuhren - ndmlich auf die freie
Ubereinkunft verschiedener Kontrahenten13 Die Figur des Vertrags kam nicht
nur dem aufgeklarten Bediirfnis nach methodischer Begriindung aller rechtlichen
Verhéltnisse entgegen, sie entsprach auch der lebensweltlichen Erfahrung: Die
weithin konsensual geprégten vormodernen Verfassungsstrukturen beruhten ja
tatséchlich auf einem Geflecht expliziter, wechselseitig beeideter Vertragsverhélt-
nisseld. Zu schlechthin universeller Verwendbarkeit verhalf man der Vertragsfigur
aber erst dadurch, daR man ein pactum nicht nur als expressis verbis vollzogen,
sondern auch als bloR stillschweigend erfolgt denken konnte. Mit diesem argu-
mentativen passe-par-tout lieBen sich schlechthin alle gewohnheitsrechtlichen
Gegebenheiten rationalisieren.

Das galt auch fur die stdindischen Partizipationsrechte. Pufendorf und mit ihm
die Mehrzahl der deutschen Naturrechtslehrer fihrten die vertragliche Festlegung
derforma reipublicae im Herrschaftsvertrag als theoretisches Axiom ein, um alle
maoglichen empirischen Verfassungsvarianten daraus herzuleiten. So erschienen
die legesfundamentales als die Vertragsbedingungen, die ,,das Volk* dem Regen-
ten bei der Herrschaftsiibertragung auferlegt habe. Diese Bedingungen konnten
unter anderem eben darin bestehen, daB der Monarch bei der Ausiibung seiner
summa potestas in bestimmten Féllen an die Zustimmung ,,des Volkes*, ,,der Gro-
Ren“, ,,eines Collegiums* oder dhnliches gebunden worden sei. Neben der mon-
orchia. limitata im Sinne Pufendorfs, wonach die summa potestas trotz aller stin-
dischen Konsensrechte stets beim Monarchen lag, fuhrten namentlich Wolff und

mentalen Diskurses* vgl. zuletzt Wolfgang Burgdorf.’ Reichskonstitution und Nation. Ver-
fassungsreformprojekte fiur das Heilige Rémische Reich deutscher Nation im politischen
Schrifttum von 1648 bis 1806 (Mainz 1998) 21 ff.

13 Vgl, z.B. - fiir viele andere - Samuel Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen und des
Birgers nach dem Gesetz der Natur (De officio hominis et ctvis juxta legem naturalem,
1673), hrsg. u. Ubers, v. Klaus Luig (Frankfurt a. M., Leipzig 1994) 86 ff. (im folgenden zitiert:
Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen); Gottfried Achenwall, Johann Stephan Pitter,
Anfangsgriinde des Naturrechts (Elementa iuris naturae, Gottingen 1750), hrsg. u. Ubers, v.
Jan Schroder (Frankfurt a.M. 1995) 110ff. (im folgenden zitiert: Achenwall, Pltter, Anfangs-
grtindc); Daniel Nettelbladt, Systema elementare universae jurisprudentiae naturalis in usum
praelectionum academicarum adornatum (Halle 51785, ND Hildesheim 1997) 75 ff. (im fol-
genden zitiert: Nettelbladt, Systema).

14 Vgl. Paolo Prodi, Das Sakrament der Herrschaft (Berlin 1997) 167ff., 173 ff., der die stén-
disch-korporative Verfassung als ,,verflochtenes System von Herrschaftsvertragen® auf der
Basis persénlicher promissorischer Eide interpretiert, das im Krdnungseid des Kdnigs gip-
felt.
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Nettelbladt auch die rnonarchia mixta wieder ein, bei der die Stande selbst als M it-
inhaber der summa potestas begriffen wurden, die sie gemeinsam mit dem Monar-
chen communicative, non separatim austibten13

Im Reichs- und Territorialstaatsrecht konnte man sich je nach Argumentations-
bedarf der einen oder anderen dieser bereitgestellten Kategorien bedienen, um das
Verhéltnis zwischen Landesherrn und Standen als Rechtsverhéltnis zu fassen. Die
Reichsgeschichte wurde dabei ganz im Lichte dieser Kategorien interpretiert. Vor
allem der Hannoveraner Publizist David Georg Strube, ein Thomasius-Schiler,
etablierte eine tiberzeugende Ldsung, wie sich die naturrechtliche Vertragsfigur in
die Entstehungsgeschichte der landstdndischen Verfassungen einbauen lieB. Das
war ndmlich insofern nicht ganz einfach, als die Territorialgewalt ja historisch ei-
gentlich aus der Reichsgewalt abgeleitet wurde. Aber, so Strube, die mittelalter-
lichen Kaiser hatten nicht Uber die Rechte des Volkes verfiigen und den Landes-
flrsten eine Gewalt Ubertragen kdnnen, die sie selbst nicht uneingeschrénkt be-
salen. Das habe nur mit ausdriicklichem oder stillschweigendem Konsens des
betroffenen Volkes geschehen kénnen. Die Landeshoheit sei also gleichermalien
dem Kaiser wie einem stillschweigenden pactum mit dem jeweiligen Volk geschul-
detl6.

Alle diese naturrechtlichen Rationalisierungen der bestehenden Verfassungs-
strukturen - ob sie nun eher dazu benutzt wurden, staindische Konsensrechte zu
stdrken oder den landesherrlichen Gestaltungsspielraum gegentber diesen Kon-
sensrechten auszudehnen - hatten einen blinden Fleck gemeinsam: das Verhdltnis
namlich zwischen ,,dem Volk*, popuh-is, einerseits und den Standen, status, proce-
res oder corpora qui iura populi habent, andererseits blieb in aller Regel jenseits
einer unsichtbaren Thematisierungsschwelle. An diesem spezifischen Punkt diffe-
rierte die naturrechtliche Vertragsfiktion von den empirischen Herrschaftsvertré-
gen; hier klaffte eine signifikante gedankliche Liicke, die eine Zeitlang allerdings
nicht der argumentativen Uberbriickung fiir wert gehalten wurde.

Die meist vollig umstandslose Gleichsetzung von gesamtem Volk und Stdnden
war ndmlich nicht vereinbar mit dem naturrechtlichen Birgerbegriff, den Pufen-

15 Pufendorf, Uber die Pflicht des Menschen 165ff., 176f.; vgl. etwa Achenvrall, Piitter,
Anfangsgrinde 186f. ,,Da die unterschiedlichste Bestimmung des Zwecks und der Mittel
gedacht werden kann, kdnnen auch die Bedingungen des Gesellschaftsvertrages von unter-
schiedlichster Art sein.“ Weitere Belege bei Barbara Stollberg-Rilinger, Vormunder des Vol-
kes. Konzepte landstdndischer Reprdsentation in der Spédtphase des Alten Reiches (Histori-
sche Forschungen 64, Berlin 1999) 115-120 (im folgenden zitiert: Stollberg-Rilinger, Vor-
miinder des Volkes); Horst Dreitzel, Absolutismus und stindische Verfassung in Deutsch-
land. Ein Beitrag zu Kontinuitdt und Diskontinuitédt der politischen Theorie in der frihen
Neuzeit (Verdff. des Inst, fur Européische Geschichte Mainz, Abt. Universalgeschichte, Bei-
heft 24, Mainz 1992) 96f. und passim.

16 David Georg Strube, Commentatio de origine nobihtatis Germanicac et praecipuis qui-
busdam eius iuribus (Jena 1745) 73 ff.; ders., De statuum provincialium origine et praecipuis
iuribus. Observacio 1V, in; ders., Observationum iuris et historiae Germanicae decas (Hildes-
heim 1735) 157-209, hier 163ff.; ders., Vom Ursprung der Landeshoheit, in: ders., Ncben-
Stunden Bd. IV (Hannover 1757) 3ff. - Vgl. Stollberg-Rilinger, Vormiinder des Volkes 56-64.
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dorf ausdriicklich gegen die aristotelische 'Tradition durchgesetzt hatte. Als Biir-
ger galten seit Pufendorf ja nicht mehr allein die politisch Mitspracheberechtigten
(d.h. die Inhaber politischer Standschaft), sondern vielmehr ,alle freien Mé&nner
und Familienvdter*, auch wenn sie ,an der Regierung des Staates nicht teilneh-
men“17 - mit anderen Worten alle, die im Griundungsvertrag als populus zusam-
mentraten und sich als societas civilis konstituierten. Cives subditi, qua tales, sunt
in statu aequalitatis, heiRt es etwa bei Darjes18 Wenn aber der Biirgerbegriff nicht
mehr allein auf die politisch Konsensberechtigten beschrdnkt blieb, sondern alle
Untertanen gleichermalen umfalite, so mulite - jedenfalls in der Theorie - das
Verhéltnis zwischen Stdnden und Untertanengesamtheit zum Problem werden.
Traten die individuellen Untertanen (bzw. Hausvéter) erst einmal als urspriing-
liche Vertragspartner und Birger in Erscheinung, so bedurfte es auch einer ver-
ninftigen Begrindung, wie und wodurch die Stdnde ihnen gegeniiber herausge-
hoben seien.

Dafir gab es prinzipiell zwei theoretische Losungen: Zum einen konnten die
Rechte der Stande als vorstaatlich erworbene iura quaestta beschrieben und so mit
einem gewissen (wenn auch nicht vollkommenen) Bestandsschutz gegeniiber lan-
desherrlichem Zugriff ausgestattet werden19. Die ganze Stufenfolge der societates
minores, von der Ehe bis zu den standischen corpora und universitates, lieR sich
bekanntlich auf diese Weise als Komplex schutzwirdiger Rechtsbestdnde in die
societas civilis hintiberleiten. Die Kehrseite dieser Konstruktion war aber, daR alle
diese societates damit zuleich per definitionem ihres politischen Charakters ent-
kleidet und zu quasi privaten Einrichtungen umgedeutet wurden. Gerade die Teil-
habe der Stdnde an der summa potestas lieR sich so nicht begriinden,

Begriff man hingegen die Rechte der Stdnde als politische Partizipationsrechte,
wies man diesen also im Sinne der oben angefiihrten Kategorie der rnonarchia
mixta eine Teilhabe an der summa potestas zu, so konnten sich diese Mitwirkungs-
rechte logischerweise eben nur auf den Vertrag grinden, der die societas civilis
konstituierte. Das heiRt: Auch sie bedurften der Begriindung durch freie Uberein-
kunft aller Beteiligten. An diesem Punkt 188t sich m.E. beobachten, wie die imma-
nente Logik der naturrechtlichen Kategorien dazu fuhrte, politische Strukturen in

17 Samuel Pufendorf, De statu Imperii Germanici (1667), Die Verfassung des deutschen Rei-
ches, tibers, v. Horst Deiner (Stuttgart 1976) V1,3; Stollberg-Rilinger, Vorminder des Volkes
121, Michael Stolleis, Untertan, Biirger, Staatshiirger, in: ders., Staat und Staatsrdson in
der frihen Neuzeit. Studien zur Geschichte des 6ffentlichen Rechts (Frankfurt a.M. 1990)
299-339.

s Joachim Georg Darjes, Institutiones iurisprudentiae universalis (Jena 1748, 31757) § 709a,
405.

19 Vgl. Diethelm Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht
des 18.Jahrhunderts (Paderborn 1976) 54 ff., 96 ff.; Eckhart Hellmuth, Naturrechtsphilo-
sophie und burokratischer Werthorizont. Studien zur preuBischen Geistes- und Sozial-
geschichte des 18.Jahrhunderts (Veroff. des Max-PlanckTnst. fiir Geschichte 78, Gottingen
1985) 78ff.; Peter Preu, Polizeibegriff und Staatszwecklehre. Die Entwicklung des Polizei-
begriffs durch die Rechts- und Staatswissenschaften des 18.Jahrhunderts (Gottinger Rechts-
wiss. Studien 124, G 6ttingen 1983) 47ff., 190 ff.
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einer Weise zu thematisieren, deren mdgliche argumentative Konsequenzen wo-
maoglich gar nicht beabsichtigt waren. Mit anderen Worten: Die Ubersetzung cles
Verhéltnisses zwischen Landstdnden und Untertanen in die Sprache des Natur-
rechts stellte ein begriffliches Arsenal zur Verfligung, Uber dessen politische Ver-
wendbarkeit man sich noch gar nicht im Klaren war.

Soweit zu sehen ist, war es Daniel Nettelbladt, und zwar in seinem Systema ele-
mentare jurisprudentiae universalis, der in der deutschen Naturrechtslehre erst-
mals das Verhéltnis zwischen dem Volk als ganzem und den Standen systematisch
thematisierte und als vertraglich begriindetes Rechtsverhdltnis beschrieb20. Net-
teibiadt fuhrte wie gesagt in der Staatsformenlehre die Mdglichkeit ein, dal der
populus in seiner Gesamtheit an den Hoheitsrechten teilhabe und ,,einige aus dem
Volk“ diese Rechte korporativ ausiibten, mithin das Volk in seiner Gesamtheit
reprasentierten. Diese, die Stdnde, wurden dabei ausdrucklich definiert als die-
jenigen, quibus iura populi a populo sunt concessa2l. Die Art und Weise, wie man
die Standschaft erwerbe, sei durchaus unterschiedlich und in ihrer Vielfalt nicht
nach dem natirlichen Staatsrecht zu bestimmen, h&nge aber urspriinglich von der
Verfassung des betreffenden Staates ab, sei also von dessen samtlichen Gliedern
vereinbart worden und kdénne daher auch von sdmtlichen Gliedern gemeinsam
gedndert werden.

Damit dehnte Nettelbladt die Fiktion einer urspriinglichen Herrschaftsiibertra-
gung aufgrund eines Mandats, die Ublicherweise zur Begriindung der mon-
archischen Herrschaft diente, konsequenterweise auf die Herrschaftsteilhabe der
Stdnde aus. Die Tragweite dieser Umdeutung war erheblich. Sie verdnderte das
herkdmmliche Konzept stdndischer Reprasentation von Grund auf. In der tradi-
tionellen Korporationslehre hatte man etwas ganz anderes gemeint, wenn man da-
von sprach, daR die Stdnde die Volksgesamtheit représentierten: Das hiel ndmlich
urspringlich nichts anderes, als da die Stdnde berechtigt seien, ihre korporativ
gefallten Beschliisse der Gesamtheit verbindlich zuzurechnen. Es hieR keines-

20 Althusius, den man womdglich hier anfiihren kénnte, beschrieb dieses Verhéltnis zwar
auch, aber nicht in modernen naturrechtlichen Kategorien und daher in signifikant anderer
Weise. Vgl. Hasso Hofmann, Reprasentation. Studien zur Wort- und Begriffsgeschichte von
der Antike bis zum 19.Jahrhundert (Schriften zur Verfassungsgesch. 22, Berlin 1974) 358 ff.
(im folgenden zitiert: Hofmann, Repréisentation); den., Der spéatmittelalterliche Rechtsbe-
griff der Représentation in Reich und Kirche, in: Der Staat 27 (1988) 523-546.

21 Nettelbladt, Systema § 1210, 498; diese Formulierung fehlt noch an der entsprechenden
Stelle der 1. Aufl. von 1745 (8§ 732ff., 296ff.), erscheint aber schon in der wesentlich er-
weiterten Auflage Halle 1767 (dort § 1345, 497f). In der von Heineccius lbersetzten und
gekiirzten deutschen Fassung fehlt die Formulierung von der Ubertragung durch das Volk
bezeichnenderweise wiederum; dort heilt es an der entsprechenden Stelle nur: ,Zu den nicht
gemeinen Gliedern eines Reichs gehdren auch die Reichsstidnde. [...] Hat ein Reich Stinde, so
hat man den Firsten, das Corpus der Stdnde und das lUbrige Volk zu unterscheiden, weiches
von den Stdnden vorgestcllet wird, also, daB die Rechte des Volks die Rechte der Stdnde
sind.” (Anfangsgriinde der natiirlichen Rechtsgelehrsamkeit. Eine abgekirzte freye Ubers,
mit einigen Erlduterungen und Zuséatzen von J. H. Heineccius, Halle 1779, § 753, 320f.; vgl.
§§ 727ff., 310f.; Hervorhebung von mir.)
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wegs, daB die Stdnde dieses Recht urspriinglich der Gesamtheit verdankten22. Der
Gesamtheit kam vielmehr keine groBere Rechtsmacht zu als der représentativen
Versammlung. Die Reprasentationsfiktion war ja urspringlich vor allem im Inter-
esse der Landesherren eingefiihrt worden, um die Stdnde zu einem korporativ
aktionsfahigen Verhandlungspartner in Steuersachen zu machen, und nicht etwa
dazu, um den Charakter ihrer Standschaft in irgendeiner Weise in Frage zu stel-
len-3.

Nun aber bewirkte die konsequente Ubersetzung in naturrechtliche Begriffe,
daB das Verhdltnis zwischen Stdnden und Untertanengesamtheit theoretisch um-
gekehrt, ja gewissermaBen auf den Kopf gestellt wurde: Die rechtliche Prioritat
verlagerte sich von den Stdnden auf das gesamte Volk. So heilt es etwa 1788 in
einer Schrift des Mainzer Reichspublizisten Peter Anton Frank, einem Pltter-
Schiler: ,,Reichsstdénde, Landstdnde [...] sind bey néherer Zergliederung dieser
staatsrechtlichen Notion als Représentanten des Volkes zu betrachten. [...] Was
sie sind, das sind sie nicht durch sich selbsten, sondern der ausdriickliche oder
stillschweigende Volkswille erhob sie zu dieser Volkswirde. Daraus flief3t, dal
urspringlich selbst die gesammte Unterthanschaft zur Austubung aller der Befug-
nisse berechtigt sey, worinnen sie durch Reichs- oder Landstinde vertreten
wird.“24 In der Spéatphase des Reiches verbreitete sich diese Sicht unter Juristen
rasch; sie 18Rt sich etwa in den Lehrblchern von Fldberlin, Schldzer oder Schnau-
ben nachweisen und drang auch in das Territorialstaatsrecht ein25.

Was flir argumentative Folgerungen wurden nun aus dieser naturrechtlichen Um-
deutung der stdndischen Verfassung gezogen? Die politische Virulenz dieser
naturrechtlichen Argumentation I4Rt sich allein an konkreten historischen Bei-
spielen zeigen. Ich mdchte das am exemplarischen Fall der bayerischen Landtags-

2 Vgl. Hofmann, Reprasentation 342ff.; Stollberg-Rilinger; Vormiinder des Volkes 92 ff.;
dies., Was heiRt landstdndische Reprasentation?, in: Zeitspriinge. Forschungen zur Friihen
Neuzeit 4 (Frankfurt a.M. 2000) 120-135.

23 Eswar zum Beispiel nicht darum gegangen, die erbliche Landtagsfdhigkeit der Adelsfami-
lien in Frage zu stellen, sondern vielmehr darum, sicherzustellen, dal alle Landsassen zur
Steuerleistung verpflichtet waren, sofern nur einige von ihnen sie - in den hergebrachten,
korrekten Formen - bewilligt hatten.

24 Peter Anton Frank, Etwas tber die Wahlkapitulationen in den geistlichen Wahlstaaten
(Frankfurt a.M. 1788) 75. - Vgl. Barbara Stollberg-Rilinger, Die Wahlkapitulation als Lan-
desgrundgesetz?, in: Menschen und Strukturen in der Geschichte Aheuropas. Festschritt fur
Johannes Klinisch zum 65. Geburtstag, hrsg. v. H. Neuhaus und ders. (Berlin 2002) 379-404.
25 Carl Friedrich Flaberlin, Handbuch des Teutschen Staatsrechts nach dem System des
Herrn Geh. Justizrath Putter, 3 Bde. (Berlin 1794) Bd. Il, 28 f.,, 45, 76 u.6.; August Ludwig
Schlézer, Allgemeines StatsRecht und StatsVerfassungsLere (Gottingen 1793, ND 1970)
163 ff.; Andreas Joseph Schnauben, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts (Jena 1806) Bd. I,
295 f.
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reformbewegung der spdten 1790erJahre26illustrieren, der sich ganz dhnliche Be-
wegungen in anderen Reichsterritorien zur Seite stellen lassen - Kurhannover,
W irttemberg und Sachsen etwa. Ihnen allen war eine dhnliche Konfliktkonstella-
tion gemein: Die Revolutionskriege trieben die Steuerbelastung in die Hdhe, und
die Landstdnde beteiligten sich kaum an den Kosten eines Krieges, der nicht zu-
letzt zur Verteidigung eben dieser Steuerprivilegien gefiihrt wurde.

In Bayern waren die Landstdnde seit 1669 nicht mehr einberufen worden. Die
Kurfirsten hatten den landstdndischen Ausschuf3, die sog. ,,Landschaftsverord-
nung“, weitgehend zum Instrument ihrer straffen Zentralgewalt umformen kén-
nen. Obwohl der Ausschufl urspringlich nur fiir neun Jahre eingesetzt worden
war, ergdnzte er sich weit Gber ein Jahrhundert lang stdndig selbst, eignete sich die
Bewilligung, Erhebung und Verwaltung der Steuern allein an und wurde so zu
einer mit der kurfirstlichen Regierung eng verflochtenen Steuerbehdrde. Die
Léndertauschpldne Karl Theodors und vor allem die Kriegsgefahr aktivierten nun
aber den Oppositionsgeist des Ausschusses, der eine eigenstdandige Neutralitats-
politik gegenliber Frankreich betrieb und gar im Sommer 1796 nach der Flucht
des Kurfursten und seines Hofes interimistisch die Regierungsgeschéafte flhrte.
Dabei bediente sich ciie Landschaftsverordnung u.a. des Arguments, sie sei Repré-
sentantin ,der ganzen bayrischen Nation, welche sich nur durch diese Stimme
ihrem hdchsten Regenten mitteilen kann“27. Der AusschuB selbst war allerdings
politisch gespalten - wéhrend eine reformfreudige Minderheit nach einem allge-
meinen Landtag verlangte, suchte die Mehrheit dies mit Erfolg zu verhindern.

In dieser Situation brach 1797 eine Streitschriftenflut aus. Nun wurde nicht
mehr nur wie schon friher ein allgemeiner Landtag gefordert, sondern die Struk-
tur der Standschaft - ihre Bindung an herrschaftliche Giter oder magistratische
Amter - wurde erstmals grundsatzlich zur Disposition gestellt28. Der bisher ganz

26 Vgl. die alteren Arbeiten von Otto Steinwachs, Der Ausgang der landschaftlichen Verord-
nung in Bayern, in: Oberbayer. Archiv 53 (1910) 60-138, 294-332; 56 (1912) 37-59; 57 (1913)
38-118; Fritz Zimmermann, Bayerische Verfassungsgeschichte vom Ausgang der Landschaft
bis zur Verfassungsurkunde von 1818. Ein Beitrag zur Auseinandersetzung Deutschlands
mit den ldeen der Franzosischen Revolution und der Restauration (Minchen 1940, ND
Aalen 1973), (im folgenden zitiert: Steinwachs, Ausgang der landschaftlichen Verordnung);
ferner Eberhard Weis, Kontinuitdt und Diskontinuitdt zwischen den Stinden des 18.Jahr-
hunderts und den friihkonstitutionellen Parlamenten von 1818/19 in Bayern und W lirttem-
berg (1982), wieder in: ders., Deutschland und Frankreich um 1800. Aufklarung, Revolution,
Reform (Minchen 1990) 218-242; ders., Landschaft, Landschaftsverordnung und Landtag in
Bayern. Zur Frage ihrer Kontinuitat, in: Der bayerische Landtag vom Spéatmittelalter bis zur
Gegenwart, hrsg. v. W. Ziegler (Miinchen 1995) 151-164; zuletztJutta Seitz, Die landstidndi-
sche Verordnung in Bayern im Ubergang von der altstindischen Reprasentation zum moder-
nen Staat (G o6ttingen 1999) 219ff.; knapp Stollberg-Rilinger, Vormiinder des Volkes 164ff.
27 Vgl. die Belege bei Steinwachs, Ausgang der landschaftlichen Verordnung, Bd. 55, 61 f,
101, 111,133, 137f.

28 Die Debatte erreichte durch den Tod Karl Theodors 1799 und den franzésischen Ein-
marsch in Minchen 1800 ihren Héhepunkt und erregte die Aufmerksamkeit des Publikums
weit Gber Bayern hinaus. Vgl. vor allem Carl Friedrich Haberlin, Staats-Archiv, Bd. 5 (1800)
320-331; Bd.'6 (1801) 1-38 und 144-169.
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selbstverstdndliche Umstand, daB das Handeln der ,Représentanten® dem Ein-
fluR der ,,Représentierten vollig entzogen war, geriet nun berhaupt erst in den
Blick, und man forderte grundsétzliche Verdnderungen des Vertretungsmodus auf
Landtagen - bis hm zu einem auf Eigentumsqualifikation beruhenden Wahlrecht
flr Burger und Bauern, ja in Einzelféllen sogar bis zur Abschaffung der stidndi-
schen Gliederung des Landtags berhaupt.

Der Verlauf dieses Konflikts kann hier nicht verfolgt werden; bekanntlich war
die Reformbewegung erfolglos, solange das Alte Reich existierte, und die Regie-
rung ldste die stdndische Verfassung 1808 schliefflich ganz auf. Was hier interes-
siert ist der Umstand, daB zunachst auf allen Seiten mit der naturrechtlichen Man-
datsfiktion operiert wurde. Zum einen lieR sie sich zur Rationalisierung der alt-
stdndischen Verfassungsstrukturen einsetzen, indem man das Mandat des Volkes
an die Stdnde als stillschweigend erfolgtes unterstellte. So hieR es zum Beispiel
noch in Johann Georg FefRmaiers Grundri des bayerischen Staatsrechts: ,,Die
Unterthanen sahen durch Jahrhunderte alle Landesangelegenheiten von den Stén-
den in ihrem Namen berathen, und widersprachen nicht; ratificirten also still-
schweigend alle Handlungen ihrer Vertreter. Die Reprdsentation der baierischen
Stdnde flr alle Unterthanen beruhet also auf stillschweigender Vollmacht.“29 So
argumentierten diejenigen, die die landstdndische Verfassung mit Flilffe moderater,
defensiver Reformen zu retten suchten.

Eine solche Argumentation war augenscheinlich ambivalent. Schlielich legte
sie die Folgerung nahe, dal die ,,Kommittenten* ihre stillschweigende Vollmacht
den ,,Volksreprdsentanten“ auch wieder entziehen kénnten, wenn diese ihre Auf-
gabe nicht erfillten, so wie es im Nachbarland ja auch geschehen war - das fran-
zOsische Vorbild ist wohl kaum zu Uberschdtzen. Man konnte aber auch uber-
haupt bestreiten, daB es ein solches Mandat je gegeben habe. So ging es dem Autor
der anonymen Schrift ,,Uber den Werth und die Folgen der stindischen Frey-
heiten in Baiern®, mit der die Flugschriftenwelle eingesetzt hatte, darum, den ,,fal-
schen Begriff der Représentation der Unterthanen durch die Stdnde* grundsétz-
lich zu entlarven30. Dort hieR es nun: ,,JJede Représentation oder Vertretung eines

29Johann Georg Fefmaier, GrundriR des baierischen Staatsrechtcs zum Gebrauche akade-
mischer Vorlesungen (Ingolstadt 1801) 166t - FeBmaier trat dhnlich wie der bayerische
Landschaftsarchivar Georg Johann Baptist Panzer fir die ,,Gleichstellung des Interesse der
Représentanten mit den Représentirten®, d.h. fir die Abschaffung adeliger Privilegien und
einen allgemeinen, gleichen Besteuerungsmodus ein, um weitergehenden Reformforderun-
gen den Wind aus den Segeln zu nehmen. Vgl. die anonym erschienene Schrift von Fefmaier,
Die Privilegien des Adels in Baiern vor dem Richterstuhl der gesunden Vernunft (0.O. 1800).
30 Dies erschien geradezu als ,,das Hauptmittel, das Volk in seine usurpirten Rechte wieder
einzusetzen*, denn: ,,Solange die Stande Stande sind, und eigne ausschlieRende Realprivile-
gien haben, ist kaum zu hoffen, daR sie insgesammt und jederzeit redliche und eifrige Vertre-
ter des Volks seyn werden.“ Sie glichen dem Wolf in der Fabel: Er ,nahm das arme unschul-
dige LAmmlein in seinen Schutz und bewies daraus sein Recht, dasselbe wirgen zu dirfen®.
So die schon einige Jahre vor ihrer Verdffentlichung kursierende anonyme Schrift: Uber den
Werth und die Folgen der standischen Freyheiten in Baiern (0.0, 1797) 31, 102, die den Be-
gum des Flugschriftenkampfs einleitete.
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Anderen griindet sich auf eine vorausgegangene Ubertragung. ... DaB das bayeri-
sche Volk seine Vertretung den Prélaten, dem Adel und den Vorstehern der Stddte
und Mérkte nicht ausdriicklich bertragen habe, ist evident. Die Stdnde kdnnen
keine Urkunde dariiber aufweisen, und sie mussen selbst eingestehen, daR in allen
[...] Freyheitsbriefen und Bilindnissen, und bey allen seither abgehaltenen soge-
nannten Landtagen nur sie untereinander ohne Beyziehung und ausdrickliche
Einstimmung des gesamten Volkes mit dem Firsten gehandelt haben.“3L Daraus
folge, dal’ ,,die auf den falschen Begriff von Reprdsentation ... gegriindeten Ver-
handlungen ... ungilttg, und wenigst in Absicht des gemeinen Volkes von keiner
verbindenden Kraft sind“32. Ubrigens benutzten nicht nur radikale Reformkrafte
dieses Argument gegeniiber den Landstdnden. Auch die Regierung wies den Re-
présentationsanspruch der Landschaftsverordnung grundsdtzlich zuriick mit dem
Flinweis, der Ausschull sei vom Volk weder gewéhlt noch beauftragt33; sie machte
sich also den naturrechtlichen MaRstab des Volksmandats grundsétzlich ebenfalls
Zu eigen.

Es zeigt sich also: Alle Seiten argumentierten mit einer Kombination aus natur-
rechtlichen und historischen Griinden. Gerade die naturrechtliche Deutung der
Stdnde als Volksreprdsentation, die zundchst von dem stadndischen AusschuR
selbst ins Feld gefiihrt worden war, bescherte diesem (ebenso wie den Landstén-
den generell) jetzt ein uniibersehbares Legitimationsdefizit. Wenn die Stdnde sich
tatsdchlich als Mandatstrédger des Volkes verstanden, dann hatten sie ein Problem:
Man wies ihnen entweder nach, dal es dieses Mandat historisch nie gegeben hatte,
oder, dal’ sie es jammerlich schlecht erfullten. In jedem Falle aber setzte man vor-
aus, daB es ohne ein solches Mandat keine legitime Partizipation geben kdnne.

Die Reformgegner bezogen daher schlieflich die einzig plausible Verteidi-
gungsposition und bestritten grundsdtzlich (schlieRlich auch mit guten histori-
schen Argumenten), dall die Landstdnde jemals irgend etwas mit Représentation
der Untertanen zu tun gehabt hétten: Seit jeher habe auf Landtagen jeder vielmehr
nur flr sich selbst gesprochen34. Mit anderen Worten: Die Stdnde zogen es vor,
ihre Partizipationsrechte allen politischen Charakters zu entkleiden und sie als
quasi-private Eigentumsrechte zu verteidigen. Damit zogen sie die Konsequenz
aus der Erfahrung, dalR die naturrechtliche Sprache ihre politische Unschuld ver-
loren und sich zum Instrument der Revolution entwickelt hatte.

3l Ebd. 31.

R Ebd. 34.

33 Vgl. Steinwachs, Ausgang der landschaftlichen Verordnung, Bd. 55, 111.

34 So paradigmatisch Adolf Felix Heinrich Posse, Uber das Staatseigenthum in den deutschen
Reichslanden und das Staatsreprdsentationsrecht der deutschen Landstdnde (Rostock, Leip-
zig 1794). - Fur Bayern etwa: Anonym, Von dem Prinzip und den rechtlichen Folgen der
Landstandschaft in Baiern (0.0. 1802) 20ff.: Nur die Landsassen stellen das konstitutionelle
Volk dar, sie sind ,,keineswegs Stellvertreter, Repréasentanten oder Mandatarien ihrer Hinter-
sassen”; die Bauern sind vielmehr ,Zubehor des Landeigenthums der Grundherren®.
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Was hei8t das nun, um abschlieBend auf den Ausgangspunkt zurlickzukommen,
fir die Naturrechtslehre als politische Sprache der Juristen im Alten Reich? Die
»oprache” des Naturrechts war offensichtlich flexibel; sie konnte dem Bedurfnis
nach rationaler Begriindung der historischen Rechtsbestdnde ebenso Rechnung
tragen wie dem Bedurfnis nach deren fundamentaler Kritik. Immer aber beein-
fluBte sie grundsdtzlich die Wahrnehmung der Gegenstdnde, tber die gesprochen
wurde, indem sie sie einem rationalen Begriindungszwang unterwarf. Zweifellos
kann man die historische Leistung des Naturrechts mit Niklas Luhmann darin
sehen, dall es che Kontingenz allen Rechts denkbar gemacht hat, indem es alles
Recht als Folge einer Selektion aus der Vielzahl der Mdglichkeiten und als Ent-
scheidung fur eine dieser Mdglichkeiten erscheinen lie}, dabei aber zugleich die
nicht ausgewdhlten Mdglichkeiten présent hielt33. Indessen wurde im Rahmen des
Reiches und seiner relativ homogenen Rechtskultur der Fundus der potentiellen
verfassungsrechtlichen Mdglichkeiten, die das naturrechtliche Argumentieren
eroffnete, lange Zeit bei weitem nicht ausgeschdpft. Der politische Horizont der
Juristen und ihrer Dienstherren bestimmte vielmehr zundchst, welche argumenta-
tiven Folgerungen tuberhaupt in den Blick gerieten und welche nicht. Es bedurfte
erst des AnstoBes von auBBen und einer neuen Konfliktkonstellation, um die revo-
lutionére Sprengkraft zu entdecken, die in der Logik der naturrechtlichen Argu-
mentation angelegt war.

Die Leistung der naturrechtlichen ,,Sprache*im Alten Reich - so meine These -
lag nicht zuletzt darin, eine gemeinsame Verstandigungsbasis fir die politisch-ju-
ristische Elite zu schaffen und einen Standard politischen Argumentierens zu set-
zen, dem man sich nicht leicht entziehen konnte. Das war so lange kein Problem,
wie man - nach einem treffenden Wort von Johann Wilhelm Archenholtz - ,bey
gewissen ldeen und Maximen [...] zum voraus schon ziemlich gewil} seyn konnte,
mit einsichtsvollen Mé&nnern ganz gleichstimmig zu denken“36. Erst die Revolu-
tion zerstdrte den Konsens uiber die MaRstdbe verniinftigen Argumentierens. Von
den revolutiondren Konsequenzen ihrer eigenen naturrechtlichen Logik zeigten
sich viele Reichsjuristen gewissermalien selbst Uberrascht. In der Folge wurde die
naturrechtliche ,,Sprache* von einem Element des gemeinsamen Habitus der Juri-
stenelite zum Erkennungszeichen eines politischen Lagers. Gleichzeitig trennte
sie sich unwiderruflich von der Llistorie: Seit Kant war klar, dafl der staatliche
Griundungsvertrag als Idee der Vernunft gar keiner historisch-empirischen Nach-
weisbarkeit bedurfte. Die franzdsische Konstitution und die historische Stande-
verfassung gleichermallen ,,a priori zu demonstrieren®, das konnte nun niemand
mehr so unbefangen tun wie zuvor.

Niklas Luhmann, Rechtssoziologie (Reinbek bei Hamburg 1972) Bd. I, 190ff.
% Johann Wilhelm Archenholtz, Brief an Johann Joachim Eschenburg vom 22. 5. 1793, zi-
tiert nach Michael Maurer, Aufklarung und Anglophilie In Deutschland (Géttingen 1987)
326.






Walter Demel

Naturrecht und Gesetzgebung in mittleren
deutschen Territorien

Aufgabenstellung, beniitzte Quellen und Darstellungen

»Naturrecht und Gesetzgebung® soll im folgenden verstanden werden als die
Frage nach dem Naturrecht in der Gesetzgebung mittelgroBer Reichsterritorien
wéhrend der zweiten Hélfte des 18.Jahrhunderts. Gefragt wird also, ob und
inwieweit naturrechtliche Elemente in Einzelgesetzen und -Verordnungen, vor al-
lem aber in - teilweise relativ leicht greifbaren - Kompilationen, Kodifikationen
bzw. Kodifikationsentwiirfen nachweisbar sind1 DaR ich weder willens noch in
der Lage war, Abertausende von Einzelverordnungen detailliert nach Spuren des
Naturrechts zu durchforsten, wird man mir hoffentlich nachsehen. So werfe ich
z.B. bei den badischen Verordnungen nur einen Blick auf das Generalreskript zur
Aufhebung der Leibeigenschaft, habe ich mich dann aber bemiht, mir beim
Durchblattern einiger Verordnungssammlungen - Heffners Sammlung der wiirz-
burgischen Landesverordnungen, dreier Bédnde von Reyschers Sammlung der
wirttembergischen Gesetze sowie Schaffraths Codex Saxonicus - auch fur diese
Territorien einen diesbeziiglichen, wenngleich sicherlich notgedrungen ober-
flachlichen Einblick zu verschaffen. Freilich haben die beiden zuletzt genannten
Werke, v.a. dasjenige von Schaffrath, den Nachteil, nur noch die in den 1830er
bzw. 1840erJahren relevanten Bestimmungen zu enthalten. AnschlieRend mdchte
ich die bereits von Barbara D6lemeyer vergleichend behandelten erfolglosen Be-
mihungen um neue Landrechte in Hessen-Darmstadt, Hessen-Kassel, Baden,
Hannover, Mecklenburg-Schwerin und Sachsen2 erneut zur Sprache bringen, um
mich abschlieBend dem schon mehrfach untersuchten Gesetzeswerk des bayeri-
schen Kanzlers Kreittmayr sowie dem von Alfred Sagstetter analysierten bam-
bergischen Strafgesetzbuch von 1795 zuzuwenden. Damit sind zwar nicht alle

1Vgl. - wenn auch mit einem etwas traditionalistischen Ansatz - Peter Krause, Vernunft-
recht und Rechtsreform, in: ders. (Hrsg.), Vernunftrecht und Rechtsreform (Aufkldrung
Jg. 3/2, 1988) 3-6, 3. ,Vernunftrecht kommt primér auf die Weise der Rechtsreform zum
Ausdruck.“ Vgl. ders., Naturrecht und Kodifikation, in: ebd. 7-28.

2 Barbara Délemeyer, Kodifikationspliane in deutschen Territorien des 18. Jahrhunderts, in:
dies. u. Diethelm Klippel (Hrsg.), Gesetz und Gesetzgebung im Europa der Frithen Neuzeit
(ZHF Beih. 22, Berlin 1998) 201-223.
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»mittelgroBen Reichsterritorien® - ohnehin keine sehr prézise Kategorie - an-
gesprochen (denn z.B. Salzburg und Miinster fehlen), aber doch die meisten von
ihnen3.

1. Der Kontrastfall: Gesetzgebung im Firstbistum Osnabriick

Zundchst aber ein Exkurs zur Gesetzgebung im Firstbistum Osnabriick. Der hier
jahrzehntelang politisch dominierenden Persdnlichkeit, dem Staatsmann, Stdnde-
vertreter, Publizisten und Historiker Justus Mdser (1720-1794) ging es als Gegner
des Aufgekldrten Absolutismus um den Erhalt bzw. die neuerliche Stdrkung stén-
discher Traditionen, und zwar nicht nur gegen die egalitiren Tendenzen des neue-
ren, sondern schon gegen die Lehren des é&lteren deutschen Naturrechts. So
formte er die naturrechtliche Idee vom Staatsvertrag dahingehend um, dall nicht
»Menschen“ oder wenigstens ,,Hauser* den Vertrag schlossen, sondern aus-
schlieBlich die bevorrechtete Gruppe der Landeigentiimer. Statt einen mit Legis-
lativgewalt ausgestatteten Einheitsstaat und eine einheitliche birgerliche Gesell-
schaft wiinschte sich Mdser eine sténdische Gesellschaft mit entsprechenden Au-
tonomien. Statt von Menschenrechten sprach er von standesspezifischen Ehren,
statt fir eine parlamentarische Représentation pléddierte er fur eine direkte Demo-
kratie der Standesgenossen, anstelle der Vernunft als Quelle allgemeiner Rechts-
satze empfahl er als wichtigste Rechtsquelle den freien Spruch des ebenbiirtigen
Richters, wobei dieser freilich auf die Ausspriiche alterer Autoritaten verweisen
mochted. Auch seine praktische Gesetzgebungstétigkeit zielte nicht auf die Her-
stellung groBerer Rechtsgleichheit, sondern verstdrkte im Gegenteil die rechtliche
Ungleichheit - sogar jene unter Geschwistern: So wurde durch entsprechende Ge-
setze 1767 bzw. 1779 das bduerliche Anerbenrecht im Firstbistum eingeschérft
bzw. - zuungunsten der Anspriiche der Brider und Schwestern des Hoferben -
verscharft, und 1778 wurden die Aussteuern adeliger Tochter fir die Zukunft re-
duzierts.

3 Vgl. Walter Demel, Der aufgeklarte Absolutismus in mittleren und kleinen deutschen Ter-
ritorien, in: Helmut Reinalter u. Harm Klueting (Hrsg.), Der aufgeklarte Absolutismus im
europaischen Vergleich (Wien u. a. 2002) 69-112.

4Jan Schroder, Justus Mdser als Jurist. Zur Staats- und Rechtslehre in den Patriotischen
Phantasien und in der Osnabriickischen Geschichte (Osnabricker Rechtswissenschaftliche
Abhandlungen 5, Koln u.a. 1986) bes. 12,29t., 39, 56ff.; Diethelm Klippel, Politische Freiheit
und Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18.Jahrhunderts (Rechts- und Staats-
wissenschaftliche Verdffentlichungen der Gérres-Gesellschaft n.F. 23, Paderborn 1976) 96
mit Anm. 17.

5 William Sheldon, Patriotismus bei Justus Mdser, in: Rudolf Vierhaus (Hrsg.), Deutsche
patriotische und gemeinnitzige Gesellschaften (Wolfenbitteier Forschungen 8, Minchen
1980) 31-49, hier 42 f.
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2. Das Generalreskript zur Aufhebung der Leibeigenschaft
in Baden

Als ein groBer Schritt in Richtung naturrechtlicher Freiheit und Gleichheit er-
scheint dagegen das Generalreskript zur Aufhebung der Leibeigenschaft, das der
badische Markgraf Karl Friedrich 1783 erlieR. Ob sein Entstehungsgrund jedoch
wirklich in diesem Zusammenhang zu sehen ist, ist sehr zweifelhaft. Soweit wir
wissen, verdankt sich das Dekret der Initiative des Markgrafen selbst. Dabei mag
das Vorbild Kaiser Josephs 11., der ab 1781 die Leibeigenschaft in seinen Landen
beseitigt hatte, eine Rolle gespielt haben - denn die vorderdsterreichischen Ge-
biete grenzten teilweise an die badischen, und die badischen Untertanen durften
die Vorgénge jenseits der Grenze aufmerksam verfolgt haben. Indessen sprach das
Reskript einleitend generell davon, der langersehnte Zeitpunkt sei gekommen,
»der Uns in den Stand setzt, in Unserer Staats- und Finanzverfassung ver-
schiedene Einrichtungen zu treffen, welche Unsere liebe Untertanen von allzu
beschwerlichen Auflagen befreien.”“ Damit waren - entschédigungslos - die Leib-
eigenschaftsabgaben gemeint, aber auch Abzugsgelder fiir einen Umzug innerhalb
der nunmehr vereinigten badischen Markgrafschaften. Sollte aber ein Untertan
sich erfrechen, Baden ohne landesherrliche Bewilligung zu verlassen oder in
fremde Kriegsdienste zu treten, sollten ,,alle bisherige Folgen der Leibeigenschaft
stattfinden und vollzogen werden“ - naturlich nur, sofern man des Betreffenden
habhaft wurde. Es handelte sich mithin um eine MaRnahme, die ein relativ spar-
samer Landesvater in einem der wenigen schuldenfreien Reichsterritorien traf6, in
der ausdrucklichen Erwartung, die nunmehr befreiten Untertanen wirden in Zu-
kunft ,,zu dem Wohlstand des Landes alles, was an ihnen liegt, mit verdoppelten
Kréften beitragen“7.

Dieses hier anklingende physiokratische Motiv wird noch néher ausgefihrt in
Karl Friedrichs - gedruckter - ,Antwort auf die Danksagungen des Landes nach
Aufhebung der Leibeigenschaft“, in der der Markgraf nicht nur seine feste Uber-
zeugung von der ldentitdt von Regentenwohl und Landeswohl zum Ausdruck
brachte, sondern seinen Untertanen geradezu eine Kurzfassung seiner physiokra-
tischen Einsichten zu vermitteln suchte. Auch wenn er ausrief: ,,Hier ist also nur
eine groRe Familie, deren Glieder zu einem gemeinen Endzweck verbunden
sind"8, lag dies noch auf der Linie der Physiokratie, von der man sicherlich gerade
mit Blick auf Karl Friedrichs Mitarbeiter Schlettwein behaupten kann, daB sie
einen Beitrag zur Umgestaltung der deutschen Naturrechtslehre und zur Ent-

tHans-Peter Ullmann, Staatsschulden und Reformpolitik. Die Entstehung moderner
offentlicher Schulden in Bayern und Baden 1780-1820, 2 Tie. (Verdffentlichungen des Max-
Planck-Instituts fur Geschichte 82, Go6ttingen 1986) TI. 1, 241.

7 Abdruck des Generalreskripts v. 23. 7. 1783 in: Helmut Neuhaus, Zeitalter des Absolu-
tismus 1648-1789 (Deutsche Geschichte in Quellen und Darstellung 5, Stuttgart 1997)
435-437, zit. 435, 436, 437.

8 (Karl Friedrich v. Baden), Meine Antwort auf die Danksagungen des Landes nach Auf-
hebung der Leibeigenschaft (Carlsruhe 1783) zit. 2.
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wicklung einer liberalen politischen Theorie in Deutschland geleistet hat9. Gleich-
zeitig aber klingen bei Karl Friedrich ganz andere Tdéne an, wenn er allgemein von
»Freiheit“ spricht. Freiheit, so der Markgraf, sei ndmlich nichts anderes ,als der
freye GenulB unseres Eigenthums unter dem Schutz der Geseze. Es ist also keine
Freyheit ohne Geseze, welche den Boshaften einschrdnkt, wenn er schaden ...
will.“ Das ist noch im Sinne des dlteren deutschen Naturrechts gedacht. Aber die
Argumentation nimmt schon mit dem ,,Boshaften” eine Wendung ins Religidse,
die im Folgenden weiter vertieft wird: ,,Die Freyheit kann also nur fiir den guten
Menschen seyn ... Wer Geseze, Ordnung, Tugend und Religion liebt und zur
Richtschnur nimmt, der ist frey! ... er fesselt seinen Nd&chsten mit Banden der
Liebe und des Vertrauens, er fiihlt seinen Werth, seine Wirde, als Mensch, als
Christ, als Patriot.” SchlieBlich winschte sich der Furst, wie er gleich zweimal
sagte, von Herzen ein ,freyes, opulentes, gesittetes, christliches Volk“, und er
wollte es nach seinem Tode an ,,Wohlstand, Sittlichkeit und Tugend“ gewachsen
zuriicklassen. Am wichtigsten war ihm dabei die Tugend. ,,Seid lieber tugendhaft
und arm, als lasterhaft und reich. Erzieht euere Kinder zur Tugend ... es ist hohe
Pflicht; Gott forderts von euch*, rief er seinen Landeskindern zu, erinnerte sie an
die Lehre Christi, ,,des ersten, gréBten Sittenlehrers”, an die fir die schwachen
Menschen so unverzichtbare ,,Stdrke der Religion,... der die ganze Natur unter-
geordnet ist“ und appellierte an deren Lehrer, ,,aus Natur und Offenbarung den
geoffenbahrten Willen Gottes darzustellen® und ihre eigenen Herzen rihren zu
lassen. Wenn Karl Friedrich dabei auf sein eigenes Ableben vorausblickte und von
seiner Herrschaft unter Gottes Segen, ,jedoch nicht ohne Leiden, Schmerz und
Betriibnis*“ sprach, so hatte er dazu einen aktuellen AnlaB. Seine geliebte Frau Ka-
roline, die ,hessische Minerva“, ohne die der anfangs eher ungelenke Markgraf
vermutlich nie zum populédren Musterbild eines aufgeklart-absolutistischen Fir-
sten aufgestiegen wdre, war gerade erst von ihm gegangen. Wir wissen nicht, wel-
che Motive ihn letztlich bestimmten, die Leibeigenschaft aufzuheben. Aber so
sehr er damit den Beifall gerade auch seiner Zeitgenossen aus der jiingeren Natur-
rechtsschule fand, legen seine eigenen Ausfiihrungen nahe, dal ihn, den von einer
GroBmutter streng pietistisch erzogenen Landesvater, der Wunsch leitete, nach
dem Tode seiner Gemahlin ein frommes Werk zu tun10.

3. WohIlmeinende Géngelung der Wiirzburger Untertanen

Im katholischen Fiirstbistum Wiirzburg blieb (wie auRer in Osterreich und Baden
in allen Reichsterritorien) die Institution Leibeigenschaft dagegen vorerst erhalten,
widersprach sie doch auch erst dem ab 1780 aufkommenden neueren, nicht aber

9 Diethelm Klippel, Der EinfluR der Physiokratie auf die Entwicklung der liberalen politi-
schen Theorie in Deutschland, in: Der Staat 23 (1984) 205-226, hier bes. 210-213, 220.

10 (Karl Friedrich v. Baden), Antwort, zit. 6, 7, 6. Zur Person des Firsten demnéachst knapp:
Walter Demel, Karl (bzw. Carl) Friedrich, in: Helmut Reinalter (Hrsg.), Lexikon des aufge-
klarten Absolutismus (Wien 2006) mit weiterer Literatur.
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dem alteren Naturrechtll Von ihr muf3te man sich loskaufen, wenn man hoffen
wollte, eine Emigrationserlaubnis zu bekommen, die ein Auswanderungswilliger
brauchte, denn Freizlgigkeit selbst nur innerhalb des Reichs wurde in Wirzburg
nicht gewdhrt. Im Gegenteil hiell es in einer der gegen unerlaubte Emigration er-
lassenen Verordnungen, daB es ,,in des Unterthanen freyer Willkiihr keineswegs
stehet, sich dem seiner hochsten Landesherrschaft schuldigen Gehorsam eignen
Gefallens zu entziehen*. Vielmehr sei es Aufgabe des flrstbischéflichen Amtes,
»dergleichen ihrem eigenen Verderben unter der Hoffnung eines sehr zweifelhaf-
ten Glucks zulaufende Landesinwohner auch wider ihren Willen zuriickzuhal-
ten“, und zwar unter Androhung drastischer Strafen12 In den oft in belehrendem
Ton gehaltenen Wirzburger Verordnungen war iberhaupt viel die Rede von lan-
desvdterlichen Bemiuhungen. Von ,birgerlicher” oder ,,natirlicher Freiheit” der
Untertanen habe ich dagegen nichts gefunden, jedenfalls tauchen diese Begriffe im
Register der Verordnungssammlung ebenso wenig auf wie ,,Menschenrechte®- im
Gegensatz zu ,,Menschenrduber®. ,Freyheit” erscheint lediglich im Sinne von
Privileg, konkret Steuer- oder Zollbefreiungen. Dementsprechend reiht sich in den
einzelnen Verordnungen Verbot an Verbot. Erlassen wurde beispielsweise ein all-
gemeines offentliches Rauch- ebenso wie Badeverbot, ein generelles Spielverbot
flrJuden, aber in Wirtshdusern auch fir Studenten - vielfach mit der wohlmeinen-
den Begriindung, die guten Sitten oder den Wohlstand der Untertanen erhalten zu
miussen. Immerhin wurde ein einfacher Ehebruch nunmehr zu den ,geringen*
Delikten gerechnet. Im allgemeinen aber herrschte bis zum Ende der furstbischof-
lichen Zeit erkennbar das Prinzip der wohlmeinenden Géngelung durch eine pa-
triarchalisch denkende Regierung vor, die soweit ging, Eheversprechen nur dann
als rechtsgultig anzuerkennen, wenn diese vormittags gegeben worden warenl13.

4. Wirttemberg: Gesetzgebung und Naturrecht im Konfliktfeld
zwischen Landesherren und Landstdnden

Nicht viel anders ist der Tenor der wiirttembergischen Gesetze und Verordnun-
gen gehalten: ,,.So angenehm es Unserm Landes=Vétterlichen zdrtlichen Herzen
ist, Unsere liebe und getreue Unterthanen glicklich zu machen®, heil3t es in einem
Generalreskript Herzog Carl Eugens gegen die fremden Werber, ,,s0 theuer ist
Uns die Regenten=Pflicht, sie vor Nachtheil und Gefahr zu verwahren*14 Wenn

1 Klippel, Politische Freiheit (wie Anm. 5) 37f.,, 118 f, 128. Ob dies nach dem &lteren Natur-
recht, speziell nach Wolff, auch fiir die Sklaverei und nicht nur fur die ,,persénliche Knecht-
schaft“ gilt, hat Peter Krause, Naturrecht und Kodifikation (wie Anm. 1) 8f. in Frage gestellt.
12 VO v. 10. 2. 1764, in: Philipp Franz Heffner (Hrsg.), Sammlung der hochfirstlich-wirz-
burgischen (spdter: Wiirzburgischen) Landesverordnungen, 3 Tie., Wiirzburg 1776-1801,
hier TI. 1, 799f., zit. 799.

B Vgl. etwa ebd. TI. 2, 107, 126, 277 f., 311, 405 f., 602 f., 846.

4 August Ludwig Reyscher (Hrsg.), Vollstandige, historisch und kritisch bearbeitete Samm-
lung der wirttembergischen Gesetze, 19 Bde. in 29 Teilen, Stuttgart u. a. bzw. Tubingen
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die Stande auf die ,,der Landschaft, dem Land und Unterthanen, zukommende
Freyheiten“ pochten und diese - namentlich im Erbvergleich von 1770 - bis 1798
auch immer wieder durchzusetzen wuRten, so waren damit meist alte, groBenteils
schon auf den Tubinger Vertrag von 1514 zurlickgehende stdndische Privilegien
gemeint. Allerdings z&hlte schon seit dieser Zeit zu den Rechten jeden Wirttem-
bergers das Recht zur Auswanderung, sofern er dies nur seinem Vorgesetzten Be-
amten anzeigte, seine Schulden zahlte und versprach, binnen Jahresfrist nichts ge-
gen den Landesherrn oder das Land zu unternehmen und laufende Prozesse zu
Ende zu fihren15 Dieses Recht zum freien Abzug, das also mit dem Naturrecht
nichts zu tun hattel6, umfalte auch ,,die unentgeltliche Erlalung der Leibeigen-
schaft“, wie Herzog Ludwig Eugen 1794 auf Betreiben der Stdnde konstatierte, als
sich herausgestellt hatte, daR das Kloster Murrhardt seit langem gewohnt war,
gerade von fortgezogenen Leibeigenen ein Manumissionsgeld zu erheben. Diese
Praxis kdnne ein auf ,,feierliche Vertrdge zwischen Herrn und Land sich griinden-
des Recht der Unterthanen* nicht aufheben, befanden Herzog und Sténde lber-
einstimmend, solche Gebiihren seien jedoch ohne weiteres erhebbar, wenn der
Leibeigene innerhalb Wirttembergs umzogelZ. Auch der neue Herzog Fried-
rich 1., der gerade erst alle Landesgrundgesetze inklusive aller darin enthaltenen
»Freiheiten* feierlich beschworen hatte, bestdtigte 1798, Auswanderungswilligen
»Keine weiteren Schwierigkeiten in den Weg* legen zu wollen, wenn sie sich ihrer
sonstigen finanziellen Verpflichtungen entledigt hatten - selbst dann nicht, wenn
sie die gutgemeinten Warnungen der Beamten in den Wind schlugen. Werbung
zur Emigration wurde allerdings bald erneut verboten18.

Im Eherecht, wo sich in der zweiten Halfte des 18.Jahrhunderts mitunter na-
turrechtliche Ansdtze nachweisen lassen, bei denen der spédtabsolutistische Staat
die Ehe ,,gewissermalen verstaatlichte“19 erfolgten in Wiirttemberg nur vorsich-

1828-1851, hier zit. Generalreskript v. 18. 11. 1778, in: ebd. Bd. 14, 937. Vgl. z.B. das durch-
gédngige Verbot aller Hazardspicle v. 25. 11. 1793 als fir die ,,Wohlfahrt und Sittlichkeit* der
Untertanen schédlich, ebd. Bd. 14, 1087.

15 ,Erb=Vergleich zwischen Herzog Karl Eugen und den Stdnden, die Wiederherstellung
der Landesverfassung betr." v. 27.2./2.3. 1770, Ad. Grav. IX: ,Von der Unterthanen
freyem Zug*“, 88 1,2, in: Reyscher (Hrsg.), Sammlung, Bd. 2, 564 f.

16 Vgl. schon die Beobachtung von Klippel, Freiheit 102f.

17 ,Herzog Ludwig Eugens Signatur an den landschaftlichen groBem Ausschuf, den freyen
Zug der Kloster=Leibeigenen betr.“ v. 10.12.1794, in: Reyscher, Sammlung, Bd. 2, 626f., zit.
626, 627; Herzog Friedrichs Il. Bestatigung der Landesverfassung v. 24. 12. 1797, ebd. 628—
633.

18 Generalreskript v. 13.2.1798 bzw. 29.5.1804, ebd. Bd. 14, 11381". bzw'. 1238.

19 Martin Fuhrmann, Bevélkerungs- und Ehepolitik in der deutschen politischen und éko-
nomischen Theorie. Aufgeklarter Absolutismus und Frihliberalismus (ca. 1750 - ca. 1820),
in: Diethelm Klippel (Hrsg.), Legitimation, Kritik und Reform. Naturrecht und Staat in
Deutschland im 18. und 19.Jahrhundert (ZNR 22, 2000) 31-51, hier zit. 41, untersucht aller-
dings nur die Diskussion unter Gelehrten - bei denen er um 1790 eine ,liberale Wende in der
Bevdlkerungspolitik” (ebd. 42) ausmacht - nicht den Gang der Gesetzgebung. In letzterem
Zusammenhang ist auBer an das josephinische Ehepatent vornehmlich an das bayerische
Sponsalicnmandat Osterwalds von 1769 zu denken, das freilich nur das Verlobungsrecht, so-
zusagen das Vorfeld des Eherechts, betraf.
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tige Schritte in dieser Richtung. In den Jahren 1784-86 diskutierte man im herzog-
lichen Ehegericht erstmals, ob man nicht nach dem Vorbild anderer protestanti-
scher Territorien bestimmte Stellen des Alten Testaments, aus denen Eheverbote,
z.B. eine Heirat mit der Schwester der verstorbenen Ehefrau, abgeleitet wurden,
etwas groRzigiger auslegen wollte. Da sich aber die Mehrheit dieses Gremiums
wie auch des Konsistoriums dagegen aussprach, wurde die Sache zu den Akten ge-
legt. Dabei hatte die Tubinger theologische Fakultat jedoch bemerkt, Gott habe
diese Eheverbote zwar zu Naturgesetzen, aber nicht allesamt zu absoluten Natur-
gesetzen erkldrt. Wie von Christoph Link mit Blick auf Cocceji erliutert, hatte
diese Reduktion des ius divinum auf das ius naturale dem Gesetzgeber gerade im
Ehe- und Scheidungsrecht eine groBere Gestaltungsfreiheit eingerdumt20. Da sich
in Wirttemberg am Ende desJahrhunderts die Meinungslage ebenfalls verédnderte,
griff der Referent des Ehegerichts Reischach die Sache 1796 wieder auf und be-
mihte sich, in gewissen Féllen wenigstens einen landesherrlichen Dispens zu er-
mdoglichen. Ob die Mosaischen Eheverbote auch noch gegenwadrtig fur so verbind-
lich gehalten wiirden, daB Dispense ausgeschlossen seien, beantwortete sich seiner
Ansicht nach je nachdem, ob man die Bestimmungen der Bibel als ein geoffenbar-
tes ,,System* ansah oder - zumindest teilweise - als Produkte historischer Gege-
benheiten. Reischach selbst betrachtete als Grundlage einiger Verbote lediglich die
~ehemalige Verfassung der Hebrder ..., keineswegs aber ein allgemeines Naturge-
sez*. Er warnte jedoch davor, die religiosen Uberzeugungen der Bevolkerung zu
verletzen. Zwar mdchte ,,im Grunde gegen das Moralisieren weltlicher Gesetzge-
ber manches zu erinnern sein, wenn erst von einem zu entwerfenden Gesezbuche,
und nicht von einer bereits bestehenden Gesezgebung die Rede wére, und wenn
nicht das Volk bereits zu sehr gewdhnt wdre, auch in Ricksicht auf sein morali-
sches Verhalten am Géangelband politischer Geseze gefiihrt zu werden.“ Aber noch
sei es unbestimmt, ,was die merkwirdige Krisis, welche die kritische Philosophie
und die freieren Untersuchungen der bisherigen Religionssysteme hervorgebracht
haben, fir einen Ausgang nehmen wird.* Uberdies komme man ohne Verletzung
der Landesverfassung nicht umhin, eine solche Anderung des Eherechts mit dem
Landschaftlichen Engeren Ausschul abzustimmen, da die Indispensabilitat gewis-
ser Eheverbote in der Ehegerichtsordnung gesetzlich festgelegt sei2l.

So erkldrte der Geheime Rat dem AusschuB, dalR beabsichtigt sei, ,,blos in An-
sehung der von Moses nicht genannten, allein durch menschliche Auslegung und
weltliche Gesezgebung verbottenen Félle, eine die blrgerliche Freyheit weniger

2 Christoph Link, Herrschaftsordnung und biirgerliche Freiheit. Grenzen der Staatsgewalt
in der &lteren deutschen Staatslehre (Wiener rechtsgeschichtliche Arbeiten 12, Wien u.a.
1979) 280 ff., bes. 284f. In einem spdteren Gutachten fiihrte die Fakultat aus, das Mosaische
Gesetz habe zwar fur Christen nicht die Kraft eines positiven Gesetzes, beruhe aber ,,auf sol-
chen Grundsdtzen der Sittlichkeit ..., daB man nicht davon abgehen kénne®“. Zit. nach dem
Gegengutachten der Regierung und des Ehegerichts v. 1 6. 1797, in: Reyscher (Hrsg.),
Sammlung, Bd. 6, 733 f.

Anbringen des herzoglichen Ehegerichts v. 24. 10. 1796, in: Reyscher (Hrsg.), Sammlung,
Bd. 6, 715-732, zit. 726 f.,721 f.
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einschrankende Abé&nderung“ zu treffen. Das galt jedenfalls fiir zehn der elf ange-
sprochenen Verbotsfalle, nicht allerdings fur den Fall der EheschlieRung mit der
Witwe eines Bruders, den Moses ausdriicklich verboten hatte, ohne ihn mit der
Todesstrafe zu ahnden. Die Stdnde machten in diesem Punkt jedoch keine Schwie-
rigkeiten, sondern zeigten sich - duBerlich betrachtet - sogar als viel moderner als
die Regierung. Nach Ansicht des Ausschusses und des dahinterstehenden
Reformlandtags besalen ndmlich nicht nur die Mosaischen Ehegesetze keinerlei
Verbindlichkeit, sondern es gab auch weder im Naturrecht noch in der Moral
Griinde, die gewichtig genug wéren, ,,um den Griinden gegen jede unniize Be-
schriankung der natiirlichen Freiheit das Ubergewicht zu geben*. Deshalb sei ,,eine
allgemeine Gestattung der in Frage stehenden Ehen einer blosen Anerkennung der
Dispensabilitat derselben in ihren Augen weit vorzuziehen®. Es sei doch Unsinn,
ein ,Verbot, das sich auf einen Wahn griindet, fortdauern zu lassen, um es in jedem
vorkommenden Falle aufzuheben®“. Andernfalls aber mache man ,,das Schicksal
der Ehelustigen ganz von der Willkiihr derjenigen, die Gber die Erheblichkeit der
eintrettenden besonderen Umstdnde zu erkennen haben ... abhdngig“. Den Glau-
ben an die Offenbarung sahen die Stdnde nicht in Gefahr, denn der hdtte mit den
birgerlichen Gesetzen der Juden nichts zu tun, und nichts sprache dagegen, ,,die
Téauschung aufzugeben, und das Volck durch verniinftige Belehrung zurechtzu-
weisen*. SchlieBlich erlaubten auch andere L&nder Ehen, die bislang in Wirttem-
berg als ,,Blutschande* galten. Dispense wirden hingegen das Volk verunsichern
und vermehrten noch das Ubel kostspieliger Supplikationen und Gutachten. Die
Aussicht auf Dispenstaxen, so der Ausschul}, kénne die herzogliche Politik doch
wohl nicht leiten, auch wenn diese inzwischen ,,zu einer bedeutenden und zum
Theil ganz willkihrlichen GroRe angewachsen* seien. Sollte der Flerzog jedoch
auf einer Dispensmadglichkeit bestehen, kénnten sich die Stinde damit abfinden,
sofern er auf Taxen verzichten wiirde. Im Ubrigen aber sei die gesamte Eheordnung
aus dem Jahre 1687 total revisionsbedirftig, z.B. hinsichtlich der harten Strafen fur
aulerehelichen Geschlechtsverkehr, der ,Zwangs=Maittel gegen den Ehegatten,
der die eheliche Beywohnung verweigert” und andere Punkte mehr22.

Das war nun eine Wendung ins Politische, die der Staatsfuhrung Uberhaupt
nicht behagte. Der Herzog, so versicherte der Geheime Rat, halte die Eheverbote
als Stitzen der Moral doch fir sinnvoll und denke nicht daran, zu hdufig und
ohne sorgféltigste Prifung Dispense zu erteilen, aber ebensowenig daran, sein
Taxrecht einschrdnken zu lassen. Da eine ,alle denckbaren Félle bestimmt umfa-
Rende Gesezgebung wohl immer ein nicht zu 16sendes Problem bleiben* werde,
musse man doch schlieflich auch in anderen Féllen ,,dem verniinftigen ErmeRen
des Richters stets vieles UberlaRen.” Naturlich werde man sich um eine umfas-
sende Reform der Ehegesetzgebung bemihen, aber mit Blick auf die anstehenden
Entscheidungen sollten die Stdnde jetzt erst einmal dem Plan der Regierung be-

- Dekret des Geheimen Rats an den Landschaftlichen Engeren AusschuB v. 26./27. 6. 1797,
ebd. 737-739, zit. 738; Erklarung des Landschaftlichen Engeren Ausschusses v. 4. 8. 1797,
ebd. 739-747, zit. 741, 742, 743, 744.
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dingungslos zustimmen. Ein Gutachten des Ehegerichts rechnete ndmlich mit jah-
relangen Kodifikationsarbeiten - und dies, obwohl es die Kritik des Ausschusses
an der geltenden Ordnung fur stark bertrieben hielt23.

Die Stdnde gaben sich jedoch nicht geschlagen. Wieder argumentierten sie mit
der burgerlichen Freiheit, die ein allgemeines Aufhebungsgesetz, nicht ein bloRes
Dispensrecht erfordere, das, &hnlich wie das flirstliche Begnadigungsrecht, in der
Kritik stinde, weil es das Gesetz aushdhle. Wenn die Regierung mit den in Einzel-
fallen vorliegenden ,erheblichen Ursachen* argumentiere, mdge sie doch gefal-
ligst erkldren, was sie damit meine, denn schlieBlich, so deutete der Ausschuf} an,
kénnten bei einem Entscheidungstrdger auch einmal unlautere Motive im Spiel
sein. Im ubrigen kdnne ohne Zustimmung der Stdnde kein Gesetz aufgehoben
werden, aber diese seien gerne bereit, allgemeine Normen fir die Dispenserteilung
zu suchen. Die Bemerkungen der Regierung zu den Taxen aber erfillten sie ,,mit
wehmitigen Empfindungen® in einer schweren Zeit, in der das Land glaubte, auf
eine Erleichterung der driickenden Abgabenlast hoffen zu dirfen. Der Hinweis,
der Herzog lasse sich sein landesherrliches Recht, Taxen zu erheben, nicht be-
schrdnken, erwecke die Beflirchtung, ,,das wichtigste von allen so theuer erworbe-
nen Rechten des Wirtenbergers, das Recht keine Abgaben zu bezalen, als die er
selbst durch seine Reprédsentanten bewilliget hat, mdge hiebei Gefahr laufen®.
Nach dem Erbvergleich von 1770 sei eine einseitige Ausdehnung des Taxwesens
jedenfalls verfassungswidrig24!

Zugespitzt gesagt, hatte sich bis dahin in der Diskussion das ius naturae gegen-
Uber dem ius divinum positivum durchgesetzt bzw. letzteres aufgesogen. Denn
nur noch die Tibinger Theologen und eine Minderheit des Ehegerichts glaubten
daran, dal sdmtliche der traditionell auf das Alte Testament gestutzten Ehever-
bote naturrechtsgeméR seien und - soweit sie es als absolutes Naturrecht interpre-
tierten - deshalb auch nichtdurch das Dispensrecht einer weltlichen Obrigkeit so-
zusagen durchléchert werden dirften. Dann aber gerieten das Dispensrecht und
das damit verbundene Taxrecht selbst in die Kritik. Im politischen Kréftemessen
mit der Landesherrschaft diente der Hinweis auf die ,,burgerliche” bzw. ,,natir-
liche” Freiheit den Stdnden als Argument, um den Ermessensspielraum der Regie-
rung maoglichst einzuschrdnken und gleichzeitig eine von der stdndischen Zustim-
mung unabhé&ngige Ausweitung des Besteuerungsrechts (im weiteren Sinne) zu
unterbinden. War das nicht fast liberal?

Zweifel sind erlaubt. Nicht nur, weil der Landtag in seiner Zusammensetzung
eben traditionelle altstdndische Strukturen und nicht konstitutionelle Verhaltnisse
im Sinne des 19. Jahrhunderts widerspiegelte und die ,,natlrliche* bzw. ,,blrger-

23 Dekret des Geheimen Rats an den Landschaftlichen Engeren Ausschuf® v. 16. 9. 1797, ebd.
S. 747-750, zit. 748.

24 Vgl. Erbvergleich v. 27. 2.12. 3. 1770, ad Grav, V et VI, § 2. ,Fir das kiinfftige aber wer-
den Ihre Herzogl: Durchlaucht von aller Ausschreibung aller von treugehorsamsten Pralaten
und Landtschafft unterthanigst nicht bewilligten Stcuren [sic !] und Anlagen, so wol in
Kriegs= als Friedens Zeiten, gnadigst abstehen ...*. In: Reyscher (Hrsg.), Sammlung, Bd. 2,
560.
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liehe Freiheit”“ wohl lediglich als zeitgendssische Schlagworte verwendete. Zudem
besaR auch das Streitthema selbst, ndmlich die Frage der Erlaubtheit von Heiraten
unter Verwandten bzw. Verschwégerten, gerade in Wiirttemberg eine besondere
Bedeutung, bei der die restriktive Einstellung der Regierung aus der Sicht der heu-
tigen Konkurrenzgesellschaft eher als die modernere erscheint (eine freilich sehr
subjektive Einschédtzung!). Jedenfalls zeigte sich gerade hier seit der Mitte des
Jahrhunderts eine massive Tendenz, Ehepartner und Taufpaten viel hdufiger als
friher nach Vermdgens- und Verwandtschaftskriterien auszusuchen. Vor allem
die Heiraten von Cousins und Cousinen verbreiteten sich rasch25. Diese um sich
greifende ,,Vetterleswirtschaft“ hatte schon vor 1798 mehrere Verordnungen ver-
anlalRt, die verhindern sollten, dall nah verwandte oder verschwdgerte Personen
ein Netz von Amtstrdgern am selben Ort oder im selben Amtsbezirk bildeten.
Funktionierende Netzwerke dieser Art konnten n&dmlich die Durchsetzung des
landesherrlichen Willens hintertreiben.

In diesem Kontext ist es wohl zu sehen, daR die Herzoge die alten Eheverbote
nicht abschaffen, sich aber fiir bestimmte Félle eine Dispensmdglichkeit Vorbehal-
ten wollten. Jedenfalls fackelte der duferst durchsetzungsfdhige neue Herzog
Friedrich I1., der spatere erste wiirttembergische Konig, nicht lange: Er bezeich-
nete die Stellungnahmen der Stdnde als widersprichlich, verwies auf die Unter-
tanen, die ,,schon seit mehreren Jahren nach der Erlangung einer Dispensation
seufzen® und erklérte seine Entschlossenheit, die Gesetzesvorlage der Vorganger-
regierung in Kraft zu setzen - samt einer Erhéhung der Dispensgebihren fir die
neuen Falle ,nur um einen Goldgulden Gber den Geschwisterkindtax, als welches
biBher der hdchste dispensable Fall bey Ehe=Verboten war!*“.

Der Landtag bedauerte zutiefst, dal der Herzog ,,gnddigst nicht geféllig“ gewe-
sen sei, sich ,,durch Gegen=Griinde belehren zu lassen®. Aber er willigte, wenn-
gleich unter Vorbehalt aller Rechte des Landes und ,unter der feierlichsten Ver-
wahrung de non praejudicando ein, dal bis zu der bald mdéglichst zu erwartenden
allgemeinen Revision der Matrimonial-Gesez-Gebung die Gestalltung der Ehen
in den Eilf angefliihrten Féllen blos dispensationsweise geschehe, und daf bis zur
Revision der Tax=0rdnung provisorie auch von diesen Dispensationen ein Tax
eingezogen“ werde. Er tat dies nach eigenen Angaben teils, um die betreffenden
Untertanen nicht langer leiden zu lassen, teils in der Hoffnung auf eine in Aus-
sicht gestellte Revision der Taxordnung. Nur duBerte er noch sein Unverstandnis
Uber die geplante Erh6hung der Taxe - und dies scheint der einzige Punkt gewe-

25 David Warren Sabean, From Social Background to Vetterleswirtschaft: Kinship in Nek-
karhausen, in: Rudolf Vierhaus u. a. (Hrsg.), Frihe Neuzeit - Frihe Moderne? Forschungen
zur Vielschichtigkeit von Ubergangsprozessen (Gottingen 1992) 113-132, erkldrt diese um
1750 zunéchst beim Dorfpatriziat einsetzende Familien- und Schichtenintegration mit dem
Wunsch, durch Kooperation die Folgen von Realteilung und Bodenmobilisierung zu
mildern. Vgl. ders., Kinship in Neckarhausen 1700-1870 (Cambridge u.a. 1998) 208-255;
Hans Medick, Von der Biirgerherrschaft zur staatshiirgerlichen Gesellschaft. Wiirttemberg
zwischen Ancien regime und Vormarz, in: Lutz Niethammer u.a. (Hrsg.), Biirgerliche Ge-
sellschaft in Deutschland (Frankfurt a.M. 1990) bes. 55-61.
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sen zu sein, in dem der Herzog am Ende nachgab26. Der Autokrat Friedrich hatte
also gegenlber seinen Landstdnden seinen gesetzgeberischen Monopolanspruch
demonstriert und im Grunde bereits die Verfassung gebrochen27.

Dabei gedachten weder Friedrich noch sein Vorvorgdnger Karl Eugen, die Frei-
heit ihrer Untertanen allzuweit auszudehnen. Letzterer erlie 1791 eine Zensur-
verordnung, die nicht das geringste ,,wider die Religion, Moralitdt, Staats=Verfas-
sung, gute Sitten und allgemeinen Wohlstand* dulden wollte. Zwar dirfe ,jeder
am gehdrigen Ort seine Meynung ber Religion und Staats=Verfassung der 6f-
fentlichen Beurtheilung und Prifung anderer in Schriften vorlegen ..., inmaassen
W ir dem Forschungs=Geist, welcher zur wahren Aufkldrung den Weg bahnt, auf
keine Weise einiges Hindernifl in den Weg zu legen ... gemeynt sind". Doch habe
dies in bescheidenem und wirdigem Ton zu geschehen, und ,,wahre Aufklarung*
- ein kontroverses Thema der Zeit - erfordere eben, ,,alle anstdssige Urtheile und
untaugliche Stellen“ zu streichen aus den politischen Journalen, welche ,,s0 gro-
Ren EinfluR auf die Denkungs=Art der ungebildeten und zahlreichen ClaBe Un-
serer lieben und getreuen Unterthanen* hdtten. Um ,,schédlichen MiRbrauch der
PreRRfreiheit” zu verhindern, wollte Karl Eugen immerhin lediglich, daR die Zen-
soren die einschldgigen Stellen monierten, nicht aber dal sie sie selbst veradnderten,
wéhrend Friedrich 1803 fur NeuWdurttemberg - wo er frei schalten und walten
konnte - anordnete, dal sogar die Drucker einer nicht autorisierten Schrift mit
10 Talern Geld-, im Wiederholungsfall mit Leibstrafe zu belangen seien28. Dabei
entsprach im Ubrigen die Beibehaltung der traditionellen Strafarten wie auch der
Folter der Bezugnahme des Erbvergleichs auf den Tibinger Vertrag, die umge-
kehrt dazu diente, Untertanen, besonders Beamte, gegen willkiihrliche Verhaf-
tung zu schitzen29 - eine Errungenschaft, die anderswo erst als liberale Forde-
rung durchgesetzt werden konnte.

Beide Herzdge lieBen sich in ihrer Innenpolitik sicherlich von der Angst vor
Aufruhr leiten, die sich seit der Aufdeckung des Illuminatenbundes 1784785 und
naturlich erst recht seit dem Ausbruch der Franzdsischen Revolution rapide ver-
breitete.

2 Signatur des Geheimen Rats an die Landesversammlung vom 8.3. 1798, in: Reyscher
(Hrsg.), Sammlung, Bd. 2, 759f., zit. 759; Erklarung der Prdlaten und Landstdnde v. 22. 3.
1798, in: ebd. 760-763, zit. 761, 762; Dekret des Geheimen Rats an die herzogliche Regierung
v. 24. 3. 1798, ebd. 763-768.

27 Denn nach dem Erbvergleich von 1770, ad Grav. VI, § 2, durfte der Herzog bei Gesetzen
und Ordnungen ohne die ,,freye Mit Einwilligung“ des Engeren Ausschusses keine ,,haupt-
sachliche Abanderung vornehmen“ (Reyscher [Hrsg.]), Sammlung, Bd. 2, 562. Uber das
»hauptsachlich“ konnte man natirlich streiten, das jahrelange Hin und Her um die Frage der
Eheverbote belegt jedoch die Bedeutung des Problems.

28 Censur=Verordnung v. 13. 7. 1791 bzw. Censur=Verordnung fir Neu=W {rttemberg v.
25.9. 1803, in: Reyscher (Hrsg.), Sammlung, Bd. 14, 1067-1069, zit. 1067f., bzw. (nur Hin-
weis auf Inhalt) 1227, Anm. 1107.

29 Erbvergleich von 1770, Ad Grav. Ill, in: ebd. Bd. 2, 555 f. Vgl. Bernd Wunder, Privilegie-
rung und Disziplinierung. Die Entstehung des Berufsbeamtentums in Bayern und W tirttem-
berg (1780-1825) (Studien zur modernen Geschichte 21, Minchen, Wien 1978) 42.
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5. Sachsen: liberale und repressive Verordnungen

Abgesehen von den frankreichnahen Gebieten des Reichs, in denen es zu zahlrei-
chen lokalen Unruhen kam, entfalteten Nachrichten Gber die Revolution auch
beim kurséchsichen Bauernaufstand von 1790 eine gewisse - indirekte - katalysa-
torische Wirkung30. Dabei war Sachsen zweifellos ein in vieler Hinsicht recht
fortschrittliches Land. So hieRl es etwa in einem Mandat von 1793, Studierende
seien ,durch praktische Uebungen zum Selbstdenken ... zu gewdhnen®. Das
klingt nach Kant und kaum weniger modern als der folgende Satz: ,,Auch ist ihnen
der Grundsatz, dal nur Geschicklichkeit und Flei, keineswegs Geburt oder
Stand der Eltern oder Reichthum auf kiinftige Anstellung gegriindeten Anspruch
geben kénne, frihzeitig einzuprdgen.“3L Doch wenngleich in Schaffraths Codex
Saxonicus z.B. die 1770 angeordnete Beseitung der Folter fehlt32, und das Werk
sich auf wenig umfangreiche Gesetze33 und eine Vielzahl kurzer Reskripte be-
schrankt, macht doch gerade das strafprozefRrechtliche Generale vom 30. 4. 1783
einen wenig zukunftsweisenden Eindruck: Nicht nur, daB ganz selbstverstdndlich
vom Inquisitionsverfahren, von Leib- und Lebensstrafen die Rede ist, der Ver-
déchtige sollte auch unbedingt zu einem aufrichtigen Gestdndnis gebracht wer-
den, zwar nicht durch unmittelbare Anwendung kdérperlicher Gewalt, aber doch
durch die Vorstellung, daR er - wenn man in der gegenwértigen Untersuchung zu
keiner Entscheidung kdme - ,entweder wohl gar nicht, oder doch binnen einer
geraumen Zeit seines Lebens nicht wieder auf freyen FuR kommen werde*. Das
entsprach doch eher dem - im Generale auch so genannten - ,peinlichen Pro-
cesse“ als einem Verfahren, das die Freiheit und Unversehrtheit der Person in den
Vordergrund stellte34. Noch problematischer wurde es, als mit dem ,,Mandat
wider Tumult und Aufruhr®, erlassen am 18. 1 1791 im Gefolge des sdchsischen
Bauernaufstandes von 1790, ,,pflichtvergessene Advocaten oder andere unbefugte
Schriftsteller”, die weder zu Unruhen angestiftet noch daran teilgenommen hat-
ten, jedoch Schriften verfalten, ,worinnen aufrihrerische Unternehmungen, als

30 Vgl. Karlheinz Blaschke, Ereignisse des Bauernkrieges in Sachsen; der sidchsische Bauern-
aufstand 1790 (Abhandlungen der Sachsischen Akademie der Wissenschaften zu Leipzig,
Phil.-hist. Klasse 67/4, Berlin 1978) 12-14.

31 Mandat wegen Qualifizierung junger Leute zu kiinftiger Dienstleistung v. 27. 2. 1793, in:
Wilhelm Michael Schaffrath (Hrsg.), Codex Saxonicus. Chronologische Sammlung der
gesammten praktisch=glltigen Kd&niglich Sdchsischen Gesetze von den é&ltesten Zeiten,
vom Jahr 1255 an bis zum Schliusse des Jahres 1840, Bd. 1 (1255-1818) (Leipzig 1842) hier
1261-1263, zit. 1261.

32 Vgl. Eberhard Schmidt, Einfihrung in die Geschichte der deutschen Strafrechtspflege
(Gottingen 31965) 281. Der Grund dieses Fehlens diirfte einfach sein, daB Schaffrath nur
das sdchsische Kriminalgesetzbuch als das zu seiner Zeit modernste einschlagige Werk ab-
druckte.

3B Das bis 1800 umfangreichste der abgedruckten Gesetze bildet die leicht gekiirzte Allge-
meine Vormundschaftsordnung von 1782, in: Schaffrath (Hrsg.), Codex 1321-1146.

3 Generale wegen des Verfahrens in Untersuchungssachen v. 30. 4. 1783, in: ebd. 1152-11586,
zit. 1152.
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rechtméRig vertheidigt, oder sonst offenbar widerrechtliche und gefédhrliche Sétze
behauptet werden* damit bedroht wurden, als ,,Advocaten sofort von der Praxi
removiret, und, nach Befinden, mit 4 bis 8 monatlicher, andere Schriftsteller aber
mit 2 bis 6 monatlicher Zuchthaus=Strafe belegt” zu werden. Gleichzeitig wurden
,alle Lehrer in Kirchen und Schulen® daran erinnert, daB sie durch ihr Amt ver-
pflichtet seien, ,ihre Zuhdrer und diejenigen, welche sie zu unterrichten haben,
von der Verpflichtung und den Vortheilen eines unter dem Schutze der Obrigkeit
zu fuhrenden stillen und ruhigen Lebens, und davon, daB es der erste Zweck der
birgerlichen Gesellschaft und die Bedingung der davon zu erwartenden Vortheile
sey, dall keiner dem d&ndern eigenméchtig die Sicherheit seiner Person, seiner
Rechte und seines Eigenthums, so wie er solches besitzet, entziehe, grindlich zu
unterrichten und zu Uberzeugen ...“35. Kein Wort jedoch von der Mdglichkeit,
dal der Staat selbst sich an diesen Rechtsgltern vergreifen kénnte!

6. Gescheiterte Bemuhungen um ein neues Landrecht
in verschiedenen Territorien

Auch bei den in Sachsen und anderswo unternommenen Anldufen zur Erstellung
neuer Landrechte bleibt die Frage, ob bzw. inwieweit diese Bestrebungen durch
das Naturrecht geprdgt waren - und gegebenenfalls durch welche Richtung des
Naturrechts. Handelte es sich eher um Kompilationen im Sinne von Rechtssamm-
lung und -fortschreibung oder um Kodifikationsversuche im Sinne einer Neu-
schopfung oder jedenfalls Neuordnung der Rechtsmaterie auf naturrechtlicher
Basis? Traditionell wird ja in der deutschen Rechtsgeschichte PreuRen und Oster-
reich fiir die Zeit um 1800 insofern eine gewisse Sonderstellung zugeschrieben, als
es diesen beiden deutschen GroRméchten gelang, namentlich durch den ErlaBR des
ALR bzw. des ABGB wenigstens in weiten Rechtsbereichen umfassende, natur-
rechtlich beeinfluBte Kodifikationen von langer Lebensdauer zu schaffen3e6.

Nun ist Uber die Kasseler Arbeiten offenbar so gut wie nichts Gberliefert. In Ba-
den kam der Geheime Hofrat Salzer, der einerseits vor bedenklichen Neuerungen
warnte, andererseits jedoch die ,,aequitas iuris Naturae* berucksichtigen wollte,
Uber Vorarbeiten nicht hinaus. Johann Georg Schlosser, der sich zunehmend vom
Vernunftrecht und vom aufgeklarten Absolutismus ab- und den ersten Ansétzen
der Historischen Rechtsschule zuwandte, wiinschte ebenfalls nicht viel mehr, als

3> Mandat wider Tumult und Aufruhr v. 18.1.1791, in: ebd. 1242 f., zit. Art. 26, 28.

Helmut Coing, Européisches Privatrecht, Bd. 1 Alteres Gemeines Recht (1500 bis 1800)
(Minchen 1985) 78, versteht unter ,Code* ,ein systematisch aufgebautes, in klaren Prinzi-
pien sprechendes, umfassendes Gesetz, welches mindestens einen ganzen Lebensbereich ...
ordnet. Er soll die Rechtsprechung beherrschen, die ihn4 la lettre anzuwenden hat*, zeichne
sich durch einfache und klare Sprache aus, vermeide Aussagen uber Prinzipien, ebenso Ka-
suistik und Subtilitditen und sei auf lange Geltungsdauer angelegt. In diesem Sinne bezeichnet
Coing (ebd. 69) den Codex Maximilianeus als die erste Kodifikation, wiahrend B. Ddlemcyer,
Kodifikationsplane 220 (vgl. aber ebd. 201) ihn eher als bloBe Kompilation einstuft.
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das badische Landrecht zu ergdnzen. Er wollte dabei allerdings den ,,Despotis-
mus* eingrenzen und stand in gewissem Sinne zwischen stdndischer Tradition
und dem frihen Liberalismus37. Von vornherein dem EinfluR der Stinde unter-
lagen die mecklenburgischen Bemiuhungen um ein eigenes Landrecht; sie waren
stark vom rémischen Recht geprégt38. Kursachsens zundchst um den Kurprinzen
Friedrich Christian gescharte Reformer entwickelten ihre Kodifikationsplane
dagegen im Zusammenhang mit dem 6konomisch und fiskalisch bemerkenswert
erfolgreichen Retablissement seit 1762. Zeitgleich und in einer nicht viel weniger
desolaten Situation des Landes tat dies Friedrich Carl v. Moser fir seinen Erbprin-
zen von Hessen-Darmstadt. In beiden Féllen ging es wesentlich um die Verbesse-
rung der Rechtssicherheit. Freilich brachte vor allem Moser auch die Kritik an
flrstlicher MiBwirtschaft zum Ausdruck, und bei den sachsischen Reformern um
Fritsch und Gutschmid(t) kam ,,die Wendung vom Gedanken des absolutistisch
bestimmten Gemeinwohls zum individuell bestimmbaren Untertanenwohl als
eines Hauptzwecks guter Gesetzgebung ... bereits gelegentlich zur Sprache®,
weshalb Barbara Ddlemeyer deren Ideen in der ,,Ubergangsphase von der Auffas-
sung des Vernunftrechts zu der der jingeren Naturrechtslehre* verortet39. Doch
wenn das Gutachten der sichsischen Landesregierung ein modernes Kodifikati-
onsprogramm formulierte - kurze, klare, fiir den Untertanen verstidndliche Ge-
setze, systematisch dargestellt, auf lehrhafte Formeln verzichtend, von ausschlieR3-
licher Geltung und allenfalls von der Regierung selbst auszulegen bzw. zu kom-
mentieren -, so wird deutlich, dal die Rechtssicherheit des ,,gemeinen* Untertans
in der damaligen Situation zunéchst nicht primar mit den absolutistischen Zielen
kollidierte. Denn eine Rechtsvereinheitlichung, d.h. eine Abschaffung oder Ein-
schrdnkung von Lokalrechten, sozialen Sonderrechten usw. wurde um so mehr
zum Bedirfnis, je mehr sich die kommunikativen Beziehungen durch Reisen,
Briefkontakte, Verbesserung der Verkehrswege etc. verdichteten40. Zum einen,
weil durch die wachsende Mdglichkeit des Vergleichs Kritik und Zweifel an der
gleichméBigen Gite des Landesherrn gegeniber allen seinen Untertanen geweckt
werden konnten. Zum andern, weil einfach die Zahl der Kollisionsfélle sich
vermehren muf3te. Fir einen obersten Gerichtshof auf der zentralen Ebene etwa

37 Vgl. Helen P. Liebei, Enlightened Bureaucracy versus Enlightenend Despotism in Baden
1750-1792 (Transactions of the American Philosophical Society N. S. 65, Tl. 5, Philadelphia
1965) 69ff., 100ff.; Reiner Schulze, Johann Georg Schlosser und die ldee eines reinen Zivil-
rechts-Gesetzbuches. Zur Privatrechtsentwicklung zwischen Vernunftrecht und Histori-
scher Rechtsschule, in: ZHF 6 (1979) 317-344, v.a. 320, 332, 325; Klaus Geneis, Biirgerliche
Absolutismuskritik im Stdwesten des Alten Reiches vor der Franzdsischen Revolution
(Trierer Historische Forschungen 6, Trier 1983) 189, 195f.

38 Erich Molitor, Mecklenburger Entwiirfe einer Zivilrechtskodifikation aus dem 16., 17.
und 18.Jahrhundert, in: Kurt Bussmann u. Nikolaus Grass (Hrsg.), Festschrift f. Karl Haff
zum siebzigsten Geburtstag dargebracht (Innsbruck 1950) 164-173, hier 172f.

39 Délemeyer, Kodifikationsplane 223, 222,

40 Vgl. Walter Demel, Europaische Geschichte des 18.Jahrhunderts. Stindische Gesellschaft
und europdisches Machtesystem im beschleunigten Wandel (1689/1700- 1789/1800) (Stutt-
gart u.a. 2000) 98-104.
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eines Kurfirstentums - und einen solchen brauchte man ja, um das privilegium de
non appellando et de non evocando zur Starkung der eigenen Macht nutzen zu
kénnen - mufte es auf die Dauer zumindest hdchst lastig sein, mit einer Vielzahl
von unterschiedlichen Regional- oder Lokalrechten zu jonglieren und im Einzel-
fall immer prifen zu missen, welches Recht nun gerade zur Anwendung kommen
solle.

Der hannoversche Landrechtsentwurf von Friedrich Jesaias Pufendorf (1772)
verfiel deshalb auf die Idee, das im Kurflrstentum geltende Recht zu sammeiln.
Neuerungen waren eher selten, im Falle des Eherechts aber standen sie laut Wil-
helm Ebel unter naturrechtlichem EinfluB: Der von Eltern ausgeibte Zwang zu
einer Eheabsprache wurde verworfen (Tit. 71, § 16), das persénliche Eherecht, bis
dahin Gegenstand der Kirchenordnungen, wanderte in das allgemeine Zivilrecht
und wurde u.a. durch im Gerichtsgebrauch entwickelte Scheidungsgriinde er-
génzt (Tit. 72, § 32). In einem Einzelfall - in puncto Verbindlichkeit von Vertré-
gen - wurde das Naturrecht auch einmal ,,denen Kaiserlichen Rechten* vorge-
zogen (Tit. 19, § 1). Im Polizeirecht IaBt sich sogar der Versuch erkennen, das
W ohlfahrtsprinzip einzugrenzen (Tit. 30, § 7)41. Insgesamt wére jedoch weder ein
systematisch aufgebautes noch ein ,,vollstindiges“ Gesetzbuch entstanden, mithin
keine Kodifikation im naturrechtlichen Sinne. Statt dessen stellt sich der Entwurf
nach Ebel als ,ein spdter und letzter Fall der Kontroversen-Gesetzgebung* dar.
Die erstrebte Rechtseinheit und RechtsgewilRheit sollten ndmlich dadurch entste-
hen, daR der Landesherr per Gesetz zumindest in zweifelhaften und strittigen Fal-
len ein bestimmtes Recht fiir vorrangig erkldrte - etwa das rdmische gegenuber
dem séchsischen -, weshalb ,,derjenige, welcher auf eine widerseitige Gewohnheit
sich gegriindet, solches beweisen® misse (Tit. 1, §2). Oder aber der Kurfurst
entschied Differenzen zwischen Rechtslehrern bzw. unterschiedlichen Spruch-
traditionen, wobei er nach den Vorstellungen Pufendorfs, des damaligen Vizepré-
sidenten des Celler Oberappellationsgerichts, in den meisten Féllen die Recht-
sprechung eben dieses Gerichts als allgemeine Regel bestédtigen sollte. In einem
Rechtsbereich allerdings sollte das anders sein: Das Strafrecht fand eine ,,geradezu
kodifikatorische Behandlung“. Dabei trat der sékulare Charakter in den Vorder-
grund: Gotteslasterer wurden als ,,wahnwitzige Leute* (Tit. 121, § 2) lediglich des
Landes verwiesen. Warum der Entwurf trotz dieser zumindest partiellen Fort-
schrittlichkeit nicht weiter diskutiert wurde, ist unbekannt42.

Es ist Uberhaupt ein interessantes Phdnomen, daR alle derartigen Plane nur in
seltenen Féllen zu legislatorischer Reife gediehen. SchlieBlich gelang es selbst im

4 Vgl. Wilhelm Ebel, Einleitung, in: ders. (Hrsg.), Friedrich Esajas Pufendorfs Entwurf
eines hannoverschen Landrechts (vom Jahre 1772) (Quellen und Darstellungen zur Ge-
schichte Niedersachsens 78, Hildesheim 1970) IX-XXVIII, hier XX 1If., XXVI1f. sowie die
einschlagigen, oben genannten Paragraphen. Tit. 30 § 7 besagte némlich, die Obrigkeiten
seien zwar befugt, alles dem Wohlstand eines Ortes Nachteilige bei Strafe abzuwenden, doch
stinde ihnen ,ein gleiches in denen an sich nicht schadlichen Dingen ... wenn nicht eine Ver-
einbarung sammtlicher Einwohner vorhergegangen, nicht zu.“

4 Ebel, Einleitung X X111 ff.
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19. Jahrhundert zwar mehreren der nunmehr souverénen Staaten des Deutschen
Bundes, sich ein Strafgesetzbuch zu geben - wobei sie in der Regel mehr oder
minder der Feuerbachschen Pionierleistung des bayerischen StGB von 1813 folg-
ten. Aber mit Ausnahme Sachsens brachte keiner etwa ein Zivilgesetzbuch
zustande, obwohl es dazu allein im Kdnigreich Bayern nicht weniger als sechs
Anldufe gegeben hat43. Dabei vermochte sich im Einzelfall schon im spdteren
18. Jahrhundert selbst ein Kleinterritorium zu einer bemerkenswert umfang-
reichen gesetzgeberischen Leistung aufzuschwingen. Die Canzley- und Prozef3-
ordnung des Herzogtums Nassau-Saarbriicken vom Jahre 1778 umfalite nicht
weniger als 581 Paragraphen. Im Sinne des Reformabsolutismus zielte sie auf
Rechtssicherheit, ProzeRbeschleunigung, aber auch auf die Verstaatlichung der
Rechtsprechung44. Aber dal sie im Sinne des dlteren Naturrechts ein absolutisti-
sches Instrument zur Uniformierung der gesetzlichen Normen gewesen waére,
mag man, auch in Unkenntnis der Masse der Paragraphen, fuglich bezweifeln,
wenn man den auf Wunsch von Furst Ludwig formulierten § 367 betrachtet: ,...
bei der Decision einer jeden Sache ... haben der Referens und die nachstimmen-
den Membra Collegiii nicht auf ihr eigenes Gutfinden und sich fingirte Aequitat,
sondern vielmehr auf jeden Orts rechtméRig hergebrachte Gewohnheiten, als-
dann die Landes=Verordnungen, und zuletzt auf die gemeinen beschriebenen
Rechte Ricksicht zu nehmen“45.

Dafiir, daB die meisten Territorien mit derartigen grofRen legislativen Projekten
scheiterten, machte Max Braubach im konkreten Falle Kurkdlns das Fehlen fahi-
ger juristischer Beamter und den Widerstand konservativer Krafte verantwort-
lich46. Hinzuzufligen wére mitunter vielleicht die notwendige Ricksichtnahme
auf Nachbarterritorien. Aber wichtiger ist vermutlich noch das Element der Kon-
tinuitdt: Es bedurfte eines oder mehrerer tichtiger juristischer Beamter, die sich
Uber Jahre hinweg einigermalen konzentriert der Gesetzgebungsarbeit widmen
konnten. Die Neuordnung der Materie eines ganzen Rechtsbereichs war eine zeit-
raubende Angelegenheit, solange es dafiir kein Uberzeugendes Vorbild gab. Der
Landrechtsentwurf des Mecklenburger Regierungsrats Rudloff war erst in Teilen
fertig, als dieser 1775 starb. Fir den GieRener Naturrechtslehrer Hopfner war die
Aufgabe ebenfalls zu gewaltig: Er starb 1791, ohne einen Gesamtentwurf vorge-

43 Barbara Ddlemeyer, Die bayerischen Kodifikationsbestrebungen, in: Helmut Coing
(Hrsg.), lus commune 5 (Frankfurt a.M. 1975) 138-177, hier 138f.

44 Klaus Ries, Obrigkeit und Untertanen. Stadt- und Landproteste in Nassau-Saarbriicken
im Zeitalter des Reformabsolutismus (Veréffentlichungen der Kommission fur Saarléndische
Landesgeschichte und Volksforschung 32, Saarbriicken 1997) 235-242.

45 Johann Mathias Sittel (Hrsg.), SammIlung der Provinzial und Particular-Gesetzc und Ver-
ordnungen, welche fiir einzelne, ganz oder nur theilweise an die Krone gefallene Territorien
des linken Rheinufers Uber Gegenstdnde der Landeshoheit, Verfassung, Verwaltung, Rechts-
pflege und des Rechtszustandes erlassen worden sind, Bd. 1 (Trier 1843) zit. 477. Auch in die-
ser Sammlung wurden nur einige wenige, 1843 noch relevante Paragraphen mitgeteilt (ebd.
466-479). Zum Hin und Her bei der - letztlich erfolglosen - Erneuerung des Landrechts vgl.
ebd. 37f.

46 Max Braubach, Die vier letzten Kurfiirsten von KéIn (Bonn u. K6ln 1931) 118 f.
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legt zu haben, obwohl er schon seit 1775 die darmstadtischen Landesgesetze sam-
melte47. Zudem durfte in der Person des Landesfiirsten kein Wechsel von einem
kodifikationswilligen zu einem kodifikationsfeindlichen Landesherrn eintreten.
Beide Bedingungen waren selten gleichzeitig erfiillt. Es blieb daher in der Regel
bei dem Erlall von Einzelverordnungen.

7. Bayern: Die Kreittmayrschen Gesetzbucher

Durchaus anders stellten sich die Kreittmayerschen Gesetzblcher fur das Kurfir-
stentum Bayern dar, ndmlich der Codex juris Bavarici criminalis, der Codex juris
Bavarici judiciarii, der Codex Maximilianeus Bavaricus civilis samt ihren viel-
bandigen offiziellen Anmerkungen (deren legislativer ,,Rang“ sich von dem der
eigentlichen Gesetzestexte wenig unterschied), sowie Kreittmayrs , Staatsrecht®.
Sie entstanden in den Jahren 1751 bis 1770, also allesamt innerhalb der Regie-
rungszeit eines Fursten, des Kurfirsten Max Ill. Joseph (1745-1777), und ent-
stammten der Feder eines Mannes, eben seines Vizekanzlers (seit 1749) bzw.
Kanzlers (seit 1758) Kreittmayr48.

Nun gilt traditionell Kreittmayr nicht als eingefleischter Naturrechtler und sein
gesamtes Werk allenfalls als ein ,,Auftakt“ der vernunftrechtlichen Kodifikations-

47 Dolemeyer, Kodifikationsplane 207, 203.

48 Codex juris Bavarici criminalis de anno M.DCC.LI. (0. O. 0.].); Anmerkungen Uber den
Codicem juris Bavarici criminalis (Minchen 1752); Codex juris Bavarici judiciarii de anno
M.DCC.LIII. (Minchen o.].); Anmerkungen Uber den Codicem juris Bavarici judiciarii
(Minchen 1754); CMBC = Codex Maximilianeus Bavaricus civilis. Oder neu Verbessert=
und Erganzt churbairisches Landrecht (Minchen Neuauflage 1794 [1. Auflg. 1756]); CMBC
Anm. = Anmerkungen lber den Codicem Maximilianeum Bavaricum civilem .. ®/on ... Wi-
gul«us, Xaverius, Aloysius Freyherrn von Kreittmayr ..., 5 Tie. (Minchen 1758-1768, ND
Frankfurt/M. 1985). Dazu die zusammenfassende Kurzdarstellung von [Wiguldus Xaver
Aloys] Freiherrvon Kreittmayr, Compendium Codicis Bavarici civilis, judiciarii, criminalis et
annotationum. Oder Grundrif der gemein= und bayrischen Privat=Rechtsgelehrsamkeit,
den Anfidngern zur Einleitung, den {brigen zur Recollection (Miinchen 1768), sowie den.,
GrundriB des Allgemeinen, Deutsch= und Bayrischen Staatsrechtes (Minchen 21789
[1. Auflg. 1770], ND 1990). Vgl. zur Einordnung des CMBC: Sten Gagner, Die Wissenschaft
des gemeinen Rechts und der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, in: Helmut Going u.
Walter Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert,
Bd. 1(Frankfurt a.M. 1974) 1-118, zur Biographie Kreittmayrs: Hans Rail, Kreittmayr. Per-
sonlichkeit, Werk und Fortwirkung, in: ZBLG 42 (1979) 47-73, mit Angabe der alteren Lite-
ratur zu den Kreittmayrschen Gesetzeswerken (ebd. Anm. 1), sowie zum Kriminalkodex:
Reinhard Heydenreuther, Kreittmayr und die Strafrechtsreform unter Kurfirst Max IlI.
Joseph, in: Richard Bauer u. Hans Schlosser (Hrsg.), Wiguldus Xaver Aloys Freiherr von
Kreittmayr 1705-1790. Ein Leben fiir Recht, Staat und Politik. Festschrift zum 200. Todestag
(Minchen 1991) 37-57. Die folgenden Ausfiihrungen stellen eine ergdnzte und z.T. revidierte
Fassung meiner fritheren dar: vgl. Walter Demel, PreuBisches und bayerisches Adelsrecht in
der zweiten Haélfte des 18.Jahrhunderts, in: Maximiliane Kriechbaum (Hrsg.), Festschrift f.
Sten Gagner zum 3. Marz 1996 (Ebelsbach 1996) 151-180, hier 152 f., 159ff.
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epoche49. Tatséchlich enthielt sein ziemlich kasuistisch angelegtes Kriminalgesetz-
buch - es behandelte u.a. den Perlendiebstahl m einem eigenen Paragraphen -
noch durchaus theokratische Elemente sowie natirlich den herkdmmlichen
Kanon an Leib- und Lebensstrafen. Andererseits verfaBte Kreittmayr ein ,,Allge-
meines Staatsrecht”, von dem er verkiindete, dies sei ,,der Theil des naturlichen
Rechts, worinn die Pflichten und Rechten der Regenten und Unterthanen Uber-
haupt ohne Rucksicht auf einen gewissen Staat Vorkommen*30. Darin heif3t es ka-
tegorisch: ,,Der Menschen Stand ist naturalis vel adventitius®, ersterer derjenige,
»hach welchen [sic!] die Menschen unter sich ganz gleich, frey und unabhéngig,
mithin niemand als Gott selbst ... unterwirfig sind“ - also nur dem géttlichen
oder natlirlichen Gesetz untergeben. Der Status adventitius aber sei der ,,Gesell-
schaftsstand, welcher sich durch menschliche Anordnung und selbstige Auswahl
ergiebet, und wird in den vollkommenen und unvollkommenen getheilt. Der
letzte besteht in societate domestica, conjugaii et herili ... Der erste aber, welcher
all diese und andere subordinirte Gesellschaften und Communitéten unter sich
begreift, ist der status societatts civilis, seu civitatis et reipublicae, vulgo der Staat
oder die burgerliche Gesellschaft, mittelst welcher sich Regenten und Untertha-
nen zusamm verbunden haben, um mit vereinigten Kréften das gemeine Wohl zu
befordern* (§ 2). Kreittmayr lag damit auf der Linie des dlteren deutschen Natur-
rechts. Allerdings vermutete er, der ,verderbte Menschenverstand* habe ,,zur
birgerlichen Gesellschaft den ersten Anlall gegeben®, eine absolute Nothwendig-
keit ihrer Grindung lasse sich jedoch durch die Vernunft nicht erkennen, viel-
mehr sei ,,der erste Ursprung einer Republik res meri facti in der Geschichte auf-
zusuchen", da hdchstwahrscheinlich ,,Gewalt und Ehrgeitz den Anfang hierzu
gemacht" hétten. Doch entscheidend sei, dal durchgangig ,ein pactum hierbey
supponirt" werde, ,welches auf Seiten des Unterthans den Gehorsam, auf Seiten
des Regenten den Schuz, mithin auch Friede, Ruhe, Sicherheit, und gemeine
Wohlfahrtsverschaffung erheischt, woraus mutua obligatio entspringt, weiches
man das Band der birgerlichen Gesellschaft ... nennt“51. Die Regalien seien die
notwendigen Mittel zur Erfillung dieses im Gemeinwohl bestehenden End-
zwecks eines Staates. Wenn ein Souverdn, wie einige glaubten, ,,auch ohne Riick-
sicht auf obigen Zweck nur selon le bon plaisir handeln und mit der sogenannten
... Machtvollkommenheit tberall durchfahren kénnte, so brauchte man sich mit

49 Hans Schlosser, Der Gesetzgeber Kreittmayr und die Aufklarung in Kurbayern, in: Bauer,
Schlosser (Hrsg.), Kreittmayr 3-35, hier 3 u. 21, Anm. 60; Martin Lipp, Wissenschaftstheorie
und Vernunftrecht bei W. X. A. von Kreittmayr, in: ebd. 181-210, hier 181 ff. mit Nach-
weisen. Beziiglich der Modernitat wird der CMBC von Gunter Wesener (ders., Kreittmayrs
Zivilrechtskodex in dogmengeschichtlicher Sicht, in: ebd. 77-100, hier 98 f.) auf eine Stufe
mit Coccejis ,Project des Corporis iuris Fridericiani* (1749/51) und des Entwurfs eines
»Codex Theresianus (juris civilis)*“ (1758/66) gestellt, der Kriminalkodex von Herbert Hot-
meister (ders., Kreittmayr und die osterreichische Rechtsentwicklung im Naturrechtszeital-
ter, in: ebd. 211-236, hier 215) auf jene der Constitutio criminalis Theresiana (1768).

5 CMBC Anm., Bel. 1, zu 2, § 6, 22. Vgl. Kreittmayr, Staatsrecht, I. Teil: Allgemeines Staats-
recht. Hierauf beziehen sich die folgenden Paragraphen.

8 Kreittmayr, Staatsrecht, § 3, zit. 4f.
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der schwer= und weitldufigen Materie de regalibus et juribus majestaticis nicht
viel zu schleppen. Die ganze Lehre wirde mit vier Worten, sic volo, sic jubeo,
absolvirt sein, allein so sprechen und denken nur die Machiavellisten und pseudo-
politici. In der heiligen Schrift und in der gesunden Vernunft hat diese Sprache
und Denkungsart den allergeringsten Grund nicht, sondern riechet nur nach
schadlicher Eigenliebe oder Schmeicheley, womit man sich bey Héfen gro und
beliebt zu machen sucht“52. Zu den Regalien aber z&hlte unstreitig die Legislativ-
gewalt, ,,dann wo kein Gesetz ist, da ist nichts als Unordnung, Unruhe und Unsi-
cherheit“. Das Vorbild des Fiirsten reiche nicht aus, man brauche Gesetze, ,,und
zwar menschliche, weil die natiurliche allein bey dem verderbten Menschen-
zustand nicht mehr hinreichen wollen®. Ein First dirfe deshalb neue Gesetze er-
lassen, fremde einfiihren, vorhandene authentisch interpretieren usw., ,,oder nach
Verdnderung der Zeit und Umstdnden gar aufheben“53. In statu civili sei ,,kein
Unterthan sein eigner Herr und Richter mehr, sondern da wird ihm Recht und
Gerechtigkeit ndthigen Falls nur durch die Obrigkeit verschaft, weil sich sonst
Fried und Ruhe in der blrgerlichen Gesellschaft nicht lang erhalten lieRe.“ Darauf
beruhe alle Jurisdiktionsgewalt54. Nur ,,in regnis despoticis vel herilibus* sei
indessen ,,der Unterthan ein bloRer Sclav ... In anderen Staaten ... sind die bona
vel jura subditorum keine peculia servorum ... Der Regent hat zwar Uber alle in
dem Staat befindliche Glter und Gerechtsamen imperium vel dominium eminens,
welches sich jedoch nicht so weit erstreckt, da® man dem Unterthan sein Haab
und Gut... benehmen kdnnte, es geschdhe dann ex causa necessitatis vel utilitatis
publicae, welchenfalls zwar freylich bonum vel jus privatum dem publico auswei-
chen muf3, jedoch dergestalt, dal derjenige, welcher propter publicum zu leiden
hat, auch ex publico wiederum schadlos gehalten werde“55. Eine Ausdehnung
bzw. Vermehrung der von Kreittmayr im Detail aufgezdhlten Regalien lehnt die-
ser dementsprechend ab. ,,... salus vel utilitas publica, welche von dergleichen Re-
galienmachern prétextirt wird* sei ,,gemeiniglich nur ein Blendwerk, wodurch
man ... seinen selbst eignen Nutzen zu befdrdern sucht“. Es gébe durchaus Re-
geln, aus denen man ersehen kdnne, wie weit ein Souveran gehen dirfe: 1. die je-
weilige Landesverfassung, denn in vielen Ladndern sei der Flrst durch besondere
pacta und leges fundamentales beschrankt. ,,Diese limites kann der Regent ohne
Bewilligung der Stdnde sub praetextu utilitatis vel necessitatis publicae so leicht
nicht Gberschreiten, weil seine Gewalt nicht so weit gehet, und salus vel quies
publica niemals in groBerer Gefahr ist, als wann die allerste Grundsdulen und
leges fundamentales, worauf das Staatssystema beruhet, iber den Haufen gewor-
fen werden wollen.” Auch wo es keine solchen Grundgesetze gabe, sei es 2. ,,der
Klugheit gemé&R, dal man sich seiner unumschrénkt freyer Gewalt nicht allemal
gebrauche, sondern nach der Lag und Wichtigkeit der Sache, mit Zuzieh= und

2 Ebd. §7, i5f.
53 Ebd. § 8,19.
% Ebd. § 9, 20.
% Ebd. § 14,28.



138 Walter Demel

Berathschlagung der Stdénden zu Werk gehe*. 3. habe ,,auch salus publica ihre un-
terschiedliche gradus“56. Im dbrigen irre Hobbes grindlich, wenn er Souverdne
von allen Pflichten gegeniiber ihren Untertanen freispreche, ,dann obwohl der
Regent ... keine Obligation ex jure civili auf sich hat; so bindet ihn doch jus
naturae so gut als seine Unterthanen. Bestmdgliche Beférderung gemeiner Wohl-
fahrt, Conservation des Staats, und Beschitzung des Unterthans vor inn= und
dulerlicher Gewalt und Unrecht, sind seine aus der Natur und Eigenschaft des
Regentenamts selbst unmittelbar flieBende ... Obliegenheiten*. Was der Untertan
einmal rechtmdRig erlangt habe, diirfe ihm der Souverdn nicht willkiirlich entzie-
hen und Vertrdge misse er einhalten, erst recht solche mit den Sténden, denn auf
ihnen beruhe das ganze Staatssystem57.

So kernig diese Aussagen vorgetragen werden, die ganz dem aufgekldrt-absolu-
tistischen Regiment Max Ill. Joseph entsprachen58, so wenig verschleiert wird die
Tatsache, dalR die genannten Garantien ganz in der Tradition der dlteren deutschen
Naturrechtslehre wenig Abwehrsubstanz gegen Ubergriffe enthalten: Zum einen
dirfen die Untertanen nur mit Genehmigung ihres Landesherrn zu ,Particular-
societdten* zusammentreten, ,,weil sonst leicht schadliche factiones und Unruhen
aus solchen Verbindnissen erwachsen kénnen“59. Zum &ndern leben die Souve-
rdne in statu naturali, ,dann obschon der Regent vor alles, was er gegen Pflicht
und Gewissen thut, seinerzeit Gott Rechenschaft geben muf3, so hat er doch hier
auf Erden keinen Richter, und wann er auch einen hat, so ist es nur judex mere ar-
bitarius vel compromissarius ex lege fundamentali vel aha conventione speciali“60.
Allgemeine institutionelle Garantien gegen flrstliche Willkiirakte sind nicht vor-
gesehen, am meisten Gewicht haben noch die stdndischen Rechte, aber letztlich
kann Kreittmayr nur an die Klugheit und Vernunft des Landesherrn appellieren,
nicht durch die Uberschreitung seiner ihm durch den Staatszweck eingerdumten
Befugnisse Unruhen oder wohl gar einen - freilich widerrechtlichen - Umsturz zu
provozieren6l. Denn, so warnt er, ,das Band der birgerlichen Gesellschaft*
konne sich ,,wegen innerlicher Verwirrung* auflésen. Dann trédte jedoch derselbe
Fall ein wie beim Aussterben einer Dynastie: Das Volk erhalte seine natirliche
Freiheit zurlck, kénne ein neues Oberhaupt ernennen ,,und die Regimentsform
auf den vorigen, oder einen dndern FuB setzen“62. Ansonsten aber wird ,,die na-
tirliche Freyheit ... dem Unterthan nur so weit gelassen, als nicht das gemeine
Beste eine restrictionem libertatis erfordert. Auch die urspringliche Gleichheit
der Untertanen werde ,,zwar ein verninftiger Regent so, wie ihre Freyheit, auf
alle nur immer thunliche Weis, zu erhalten* suchen. ,Da aber gleichwohl in einem

5 Ebd. §31,591", 60, 60f., 61.

57 Ebd. § 32, 62f., zit. 62.

58 Vgl. Alois Schmid, Der Reformabsolutismus Kurfiirst Max’ 111. Joseph von Bayern, in:
ZBLG 54 (1991) 39-76.

59 Kreittmayr, Staatsrecht, § 19, 34.

fio Ebd. § 32, zit. 63, § 33, 63.

6l Vvgl. Klippel, Freiheit 37 ff.

62 Kreittmayr, Staatsrecht, § 38, zit. 73, § 37, zit. 73.
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Staat nicht alle Menschen von einerley, sondern von unterschiedlichen Stand und
Gattungen sind, so ist eine durchgehende Gleichheit circa jura & obligationes
subditorum keine Mdéglichkeit .,.“63

Was hat das alles nun fir Konsequenzen flr das Privatrecht? Zundchst fallt auf,
daB die meisten dieser Aussagen nicht erst im erstmals 1770 publizierten ,,Staats-
recht* Kreittmayrs auftauchen, sondern bereits 1758 in den Anmerkungen zu sei-
nem Zivilkodex, zwar Uberwiegend in klrzerer Form, mitunter aber auch ganz
wortlich. Schon hier wird deutlich herausgearbeitet, daB der Souverdn den Gesell-
schaftsvertrag, der ihn auf den Staatszweck verpflichtet, nicht verletzen darf, ohne
gegen das Naturrecht zu verstofRen, ,welches Pacta heilig gehalten wissen will*.
Auch Gott wolle, so erklart Kreittmayr, ,,die Glickseeligkeit der Menschen be-
fordert wissen, welche sich aber ohne Ruhe und Sicherheit nicht wol erhalten
laRt*. Eine theologische Begriindung des Staats lehnt er gleichwohl als nicht er-
weisbar ab. Nur in despotischen Staaten miiten die Untertanen ,wie leibeigne
Knechte, alles ihrem Herrn iberlassen®, was zwar dem Staatszweck zuwider liefe,
»gleichwol aber Pacto tacito vel expresso ... eingefuhrt werden kan, z.E. wann der
Uberwinder den Uberwundenen keine bessere Conditiones einraumt, und sie sich
selbst zu Verhiitung grosseren Ubels darein geben.“ Damit wird Faktisches be-
grindet, ndmlich die Existenz von Despotien64.

Fir Bayern kannte sein Zivilrecht immerhin einen ,status libertatis®, dessen
Rechte ,,niemal verlohren* gehen kénnten, allerdings nur deshalb, ,,weil die romi-
sche Leibeigenschaft ... aufgehoben ist, und die unserige nicht so weit gehet, dal
man der Freyheit vollig [!] dadurch beraubet ware“65. Doch resultierte sein realer
»Freiheitszustand* aus dem Status adventitius, der sich, wie gesagt, ,,menschlicher
Anordnung oder selbstiger Auswahl“ verdankte66. Und als realitdtsnaher Gesetz-
geber verfligte Kreittmayr auch nur Uber einen stidndisch differenzierten Frei-
heitsbegriff67, wobei ihm das Naturrecht sogar dazu diente, die Vorrechte des
Adels zu begriinden: ,,Von Natur seynd zwar alle Menschen gleich, und die rihm-
liche Thaten unserer Voreltern seynd eben keine Sach, womit man sich gar grof,
und breit zu machen Ursach hat“, meinte der Kanzler, dem als Neunobilitierten

63 Ebd. §36, zit. 69f., 70.

64 Vgl. CMBC Anm., Bd. 1, zu 1, 2, § 6, 22 ff,, zit. 23, 24, 25. Dabei folgt Kreittmayr nach
eigenem Bekunden vornehmlich Béhmer, dem er das Verdienst zuspricht, das erste formliche
Systema juris publici universalis verfalt zu haben, sowie dessen katholischem Nachfolger
Schmier. Damit erscheint das von der ,,Politics publica oder Staatsklugheit“ ebenso wie von
der ,,Notitia Reipublicae” (Staatenkunde) unterschiedene Staatsrecht als ein jingerer, ,nur
methodi causa und der bequemen Lehrart halber in einer besondern Disciplin® abgehandel-
ter Teil des Naturrechts (ebd. S. 36). Die gesamte Jurisprudenz gilt Kreittmayr jedoch als Teil
der Philosophie, die aus den Einsichten derjenigen Wahrheiten bestehe, ,,welche sich durch
das Licht der Vernunft zu erkennen geben“ (CMBC Anm., Bd. 1,zu 1, 1, 8§ 1, 1).

& Kreittmayr, Compendium 12.

86 CMBC 1,3, 8§ 3; Kreittmayr, Staatsrecht 4.

'7Jirgen Schlambohm, Freiheit - Die Anfidnge der biirgerlichen Emanzipationshewegung
m Deutschland im Spiegel ihres Leitwortes (ca. 1760 - ca. 1800) (Geschichte und Gesell-
schaft. Bochumer Historische Studien 12, Diisseldorf 1975) 85.
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nur der letzte Rang unter seinen Ministerkollegen zustand68. ,,Da aber gleichwohl
dem gemeinen Wesen selbst daran liegt, dal’ jene, welche sich hierum verdient ge-
macht haben, nicht nur selbst, sondern auch in ihren Kindern, und Descendenten
destinquiert . . mithin andere zu gleichmdssigen rihmlichen Thaten dadurch
gereitzt werden, so lalRt sich der Ursprung sowohl des Personal- als Geschlechts-
adels ex Jure natura; hypothetico leicht demonstrieren.*69

Mit anderen Worten: Wenn Gunter Wesener bemerkt, im Ergebnis sei der
naturrechtliche EinfluB im CMBC gering70, so trifft dies fur die Masse der Detail-
bestimmungen, die liberwiegend dem Gemeinen Recht bzw. dem sich ausbilden-
den bayerischen lus patrium entnommen sind, sicherlich zu. Aber das Naturrecht
diente Kreittmayr erstens zu einer zeitgemdaBen Rechtfertigung zentral wichtiger
bestehender Verhdltnisse - ndmlich der aufgeklart-absolutistischen Regierungs-
form sowie der stindischen Gesellschaftsordnung - und zweitens zur systemati-
schen Organisation der Rechtsmaterie, was man vielleicht nicht als bloRe AuBer-
lichkeit abtun sollte71. Kreittmayr selbst rdumte offen ein, daR er in seinem Land-
recht ,,keineswegs viel Neu= und Seltenes ... gesagt und auf die Bahn gebracht“
habe, schrieb sich aber ,,den beschwerlichen Auszug und Selectum samt der Dige-
stion, Ordnung und Methode, worauf es bey der ungeheuren Menge Schriften
und Bichern, womit man heut zu Tag ... gleichsam Uberschwemmt ist, gewill am
allermeisten ankommt* als Verdienst zu72. Drittens leitete er jedoch bestimmte
positive Rechte tatsdchlich aus dem Naturrecht ab. Das Staatsrecht als Teil des
Naturrechts sei die Grundlage der gesamten birgerlichen Jurisprudenz, erklarte
er, und ,,in Regalien und anderen zwischen den Landesherrn und Unterthan
obwaltenden Strittigkeiten mussen die Principia und Rationes decidendi meisten-
theils hieraus erholet werden.* Deshalb sei es fur alle Arten von Beamten und
Advokaten, tberhaupt fir alle, ,,welche den Verehrungs=wirdigen Namen eines
Jurisconsulti mit Verdienst tragen wollen, ganz unentbehrlich“73.

Ansonsten aber war er kein ,,Naturrechtler” in dem Sinne, dal} er das Natur-
recht nutzen wollte, um etwa einen Katalog konkreter Menschenrechte zu ent-
wickeln oder auch nur die bestehenden Gesetze am MaRstab des ius naturae zu

68 Alois Schmid, Der EinfluR Kreittmayrs auf die bayerische Reichs- und AuRenpolitik, in:
Bauer, Schlosser (Hrsg.), Kreittmayr 295-325, hier 296.

69 CMBC Anm., Bd. 5,2315.

70 Gunter Wesener, Kreittmayrs Zivilrechtskodex in dogmengeschichtlicher Sicht, in: Bauer,
Schlosser (Hrsg.), Kreittmayr 77-100, zit. 100.

71 So urteilte Gerhard Oestreich unter Berufung auf die Minchner Dissertation von H.
Schitzcnberger aus dem Jahre 1927: In Bayern ,erfolgte die Rcchtsrcform nicht im Sinne des
Naturrechts; die Kodifikationen des Strafrechts und des ZivilprozeRrechts wie auch das neue
kurbayerische Landrecht (1756) des Freiherrn von Kreittmayr wahrten den naturrechtlichen
Standpunkt nur &uRerlich, wéhrend die Ausarbeitung auf dem Boden des gemeinen Rechts
blieb“. Gerhard Oestreich, Das Reich - Habsburgische Monarchie - Brandenburg-PreuRen
von 1648 bis 1803, in: Fritz Wagner (Hrsg.), Europa im Zeitalter des Absolutismus und der
Aufklarung (Handbuch der europaischen Geschichte 4, Stuttgart 1968) 378-475, zit. 467.

72 CBMC Anm., Bd. 1, Vorrede vom 1. 1. 1758.

73 Ebd. zu 1, 2, § 6, 23.
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messen. Eher umgekehrt! Die Vorrede zu den Anmerkungen zu seinem Landrecht
ist hier ganz explizit: Diese sollten bestehen ,,in einer Collation und Vergleichung
des natlirlichen mit dem Birgerlichen, des Rdmisch= und Ausldndischen, mit dem
Deutsch= und Einheimischen, des gemeinen mit dem Staturarischen, und endlich
des alt= und mittleren mit dem allerneuest= und dennaligen Chur=Bayrischen
Land=Recht. ... Das erste stellt ohnehin Niemand in Abred, wer nur bedencket,
wie wenig mit dem jure Divino vel Naturali ohne Positivo vel Civili ... in der
Welt fortzukommen seye.” Sinnvoller als, wie ublich, an den Universitidten die
Kopfe der Jurastudenten mit unbrauchbaren und entbehrlichen Dingen voll-
zustopfen und sich erst spét oder gar nicht dem Nitzlichen zuzuwenden, wére es,
daB man das Studium ,,nicht von oben herunter, mit dem Jure Communi, Natu-
rali, Romano vel Patrio antiquo, sondern vielmehr von unten hinauf mit dem Jure
moderno, oder welches noch weit rathsamer ist, mit Beeden zugleich anfange,
dieses Letztere fur das Haupt= jenes hingegen nur als ein pro illustratione und
allenfals in subsidium dienendes Neben=Werck ansehe, sohin die Jura nicht so,
wie sie vor diesem bei den Rémern und alten Deutschen gestanden seynd, oder
vielleicht nach dem 6fters nur sich selbst formirten dictamine rectae rationis ste-
hen sollten oder kénten, sondern wie sie wirklich bey uns stehen und practicirt
werden, gleich anfédnglich und vorziglich zu erlernen suche.” Dieses seinen An-
merkungen zugrundegelegte System hdtten die berihmtesten Rechtslehrer schon
lange flr den universitdren Unterricht empfohlen, was aber gegen einen ,,schon
allzutief eingewurzleten gemeinen Schul=Schlendrian bishero nicht aufzukom-
men vermocht hat“74. Das Studium des Naturrechts war Kreittmayr also gemein-
hin nur insoweit wertvoll, als es das geltende positive Recht durch einen Bezug auf
allgemeinere Prinzipien argumentativ begriinden und durch verninftige, pddago-
gisch sinnvolle Anordnung des Stoffs besser rezipierbar machen konnte.

8. Das Bamberger Strafgesetzbuch von J795/96

Auch das Bamberger Strafgesetzbuch, das 1795 die alte Bambergensis abldste, ver-
dankte sich dem Wirken eines - bzw. zweier - Juristen und eines aufgeklért-ab-
solutistischen Firsten, ndmlich des Bischofs Franz Ludwig von Erthal75. Dieser
beklagte in einem Reskript, jeder nur ein wenig Rechtskundige wisse, wie unzeit-
gemdR die aus dem 16.Jahrhundert stammenden Kriminalgesetze seien ,,und wie
ungewiB, schwankend und fast willkiihrlich die Criminalpraxis durch die duf3erst
verschiedenen Meynungen der Rechtsgelehrten gemacht worden® sei. So be-
schloB er, ,ein vollstindiges Criminalgesetzbuch verfassen zu lassen®. Aber es
wirde zu lange dauern, ,,wenn einer unserer R&the dazu einen neuen Plan erst

74 Ebd. Vorrede.

7>Johann Schiitz, Die Kriminalgesetzgebung des Fiirstbischofs Franz Ludwig von Erthal,
xv. Renate Baumgértel-Fleischmann (Hrsg.), Franz Ludwig von Erthal. Fiirstbischof von
Bamberg und W irzburg 1779-1795 (Ausstellungskatalog Bamberg 1995) 318-323.
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ausdenken, solchen entwerfen, und nach und nach ausgefiihrt bey der Regierung
in Beratschlagung nehmen lassen sollte”. Deshalb sei der 1782 publizierte Ent-
wurf eines Strafgesetzbuchs aus der Feder des mecklenburgischen Kriminalisten
Johann Christoph Quistorp von dem Bamberger Hof- und Regierungsrat Mat-
théus Pflaum passend fir die Firstbistimer Wiirzburg und Bamberg umzuarbei-
ten, innerhalb der Regierung zu diskutieren und sodann, versehen mit einem Hin-
weis auf Quistorp, zu verdffentlichen, um ihn der Kritik auszusetzen76. Alfred
Sagstetter, der den 1792 publizierten Entwurf Pflaums hinsichtlich seiner Entste-
hungsgeschichte und seines - naturlich nicht nur auf Quistorp gestiitzten - Inhalts
1951 analysiert hat, bezeichnete Erthal als einen ,,Anhdnger des Naturrechts und
... Vertreter des aufgekldrten Absolutismus“ - freilich im Rahmen seines geist-
lichen Amtes77. Deren Anliegen, n&mlich den Bruch mit der theokratischen
Strafauffassung, die Schaffung eines humanen, abgestuften und die Zwecke des
Gesellschaftsvertrags berlicksichtigenden Strafensystems, die Ausschaltung der
richterlichen Willklir sowie die Herstellung der verninftigen VerhéltnisméaRigkeit
von Verbrechen und Strafen nach dem Kriterium des fur die Gesellschaft entstan-
denen Schadens sah Sagstetter in dem Gesetzbuch weitgehend verwirklicht. Kon-
kret hatte dies u. a. eine deutliche Einschrénkung der Todes- und Leibstrafen, ein
Vordringen der Freiheitsstrafe und damit verbunden des Besserungsgedankens
bedeutet. Da durch Erthals Tod die Personalunion der beiden frankischen Furst-
bistimer verloren ging, Pflaum aber in Bamberg unter dem neuen Firstbischof
Buseck sogar zum leitenden Minister emporstieg, konnte er wenigstens fir dieses
Territorium seinen Entwurf unverdndert in Kraft setzen78.

Auch Pflaum erschienen, wie Kreittmayr, allgemeine Sicherheit und Wohlfahrt
die einzigen Zwecke des Gesellschaftsvertrages zu sein, so daf individuelle Rechte
in den Hintergrund treten muBten. Selbst dieses Gesetzbuch, obwohl erst seit
1796 in Geltung, war also noch ganz geprégt von dem, wie Sagstetter sich aus-
drickte, ,,polizeistaatlichen Absolutismus“79. Die Nichtbefolgung eines landes-

76 Zit. nach Vorrede des Verfassers v. 3. 6. 1792, in: M[atthdus] Pflaum, Entwurf zur neuen
Bambergischen peinlichen Gesezgebung (Bamberg 1792). Die folgenden Angaben zu Para-
graphen beziehen sich auf diesen Entwurf. Fir ihre Hilfe im Zusammenhang mit den folgen-
den Abschnitten danke ich meiner Mitarbeiterin, Frau Dr. Annerose Menninger.

77 Alfred Sagstetter, Der Pflaumsche Entwurf zur neuen Bambergischen peinlichen Gesetz-
gebung von 1792 (Diss. jur. Mainz 1949), in: 90. Bericht des Historischen Vereins fur die
Pflege der Geschichte des ehemaligen Firstbistums Bamberg, Jahrbuch fir 1950 (Bamberg
1951) 1-91, hier zit. 22 f. Was Naturrecht (bzw. spezifischer: Vernunftrecht) im Bereich des
Strafrechts Uberhaupt bedeute, konnte freilich auch im Rahmen des Symposiums nicht ein-
deutig geklart werden. Weiterfihrend dirfte hier aber der Hinweis von Diethelm Klippel aut
das ,natiirliche“ oder ,,philosophische Strafrecht“ sein, das sich um 1800 entfaltete: ders., Die
juristischen Zeitschriften im Ubergang vom 18. zum 19.Jahrhundert, in: Michael Stolleis
(Hrsg.), Juristische Zeitschriften. Die neuen Medien des 18.-20. Jahrhunderts (lus commune,
Sonderheft 128, Frankfurt a.M. 1999) 15-39, hier 39 mit Anm. 50 (Hinweis auf die Lehr-
bicher von Kleinschrod, Grolmann und Feuerbach).

78 Sagstetter, Entwurf bes. 14ff, 26ff. Die Inkraftsetzung wurde am 30. 12. 1795 verkiindet
(ebd. 31), trat aber - was Sagstetter tibersieht - laut § 3 erst drei Wochen spéter in Kraft.

79 Ebd. 37. Vgl. Klippel, Freiheit 135 ff., bes. 141.
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herrlichen Befehls, auch nur dessen erkennbare Verachtung stellte ein schweres
Verbrechen dar, das selbst beim einfachen Untertanen ,,mit einer zum besten der
offentlichen Anstalten zu verwendenden GeldbufRe, oder Geféngnisse auch
Zuchthausstrafe* (Tit. 1, § 69) geahndet werden konnte. Immerhin riickte die per-
sdnliche Freiheit als Rechtsgut vor Eigentum und Ehre. Da laut Pflaum die ,,bir-
gerliche Freiheit unter dem wohltatigen Beistdnde der Gesetze ... unter die ersten
Vorziige des Menschen zu zdhlen* sei, galt ihm Menschenraub als besonders
schweres Delikt (Tit. 1, § 128). Im tbrigen z&hlte er sogar Entfuhrung und Not-
zucht zu den Freiheitsberaubungen, nicht zu den Sittlichkeitsdelikten80. Aber
auch wer eine Ehe brach, sich selbst das Leben nahm oder ,,die Eigentumsrechte,
so die Natur und das birgerliche Gesetz verteilt haben* mifRachtete, verletzte da-
mit den Staat ebenfalls8L. Desgleichen gab bei Religions- und Sittlichkeitsdelikten
fast ausschlieflich die ,,Rucksicht auf das gemeine Beste* den Ausschlag: Gottes-
lasterung galt Pflaum als Stérung der birgerlichen Ordnung, Ketzerei dagegen als
»kein Fehler des Willens, sondern des Verstandes*, den er nicht bestrafen wollte82.
Man wolle Nichtkatholiken keineswegs ,einiger Verachtung oder Mihandlung*
aussetzen, versicherte er bzw. der Furstbischof in dem Paragraphen ,Wann die
Ketzerey zu bestrafen sey“, jedoch ,solche Leute, wenn durch ihr Betragen die
Offentliche Ruhe gestort, und entweder gar ein Aufruhr, oder sonst ein in Unserm
Gesetzbuche beschriebenes Staatsverbrechen zu Stand kdme, mit der auf diese
Verbrechen verordneten Strafe* belegen (Tit. 1, § 228). Selbst Zauberei oder He-
xerei blieben ungeahndet, sofern nicht ,,durch verborgene Kinste* ein Schaden
entstanden sei (Tit. 1, § 227)83.

Der richterlichen Willkiir dagegen sagte das Bamberger StGB den Kampf an.
Sein Ziel war eine mdglichst lickenlose Gesetzgebung und eine strengstmdgliche
Bindung des Richters an den Willen des Gesetzgebers. Das vorliegende Gesetz-
buch wurde grundsétzlich zur einzigen Strafrechtsquelle im Firstbistum erklért
(Tit. 1 § 1) und sollte ,,ohne Unterschied des Standes, Gewerbes und der Lebens-
art ... mithin ganz allgemein verbindlich“ sein (Tit. 1, § 2)84. Gegen Pflaums
eigentliche Intention dekretierte Tit. 1§ 5 sogar die ,,Aufhebung aller eigenméch-
tigen Ausdehnung und Erkldrung der Strafgesetze® und tUberhaupt das Verbot,
»von dem Buchstaben des Gesetzes abzugehen*“85. Als Verbrechen sollten nur die-
jenigen freien Handlungen oder Unterlassungen gelten, welche dem vorliegenden
Gesetzbuch oder kinftigen landesherrlichen Strafgesetzen zuwider wéren (Tit. 1,
§9) - eine Art ,,nullum crimen sine lege*“. Um nicht ,,die Furcht vor den Gesetzen

8 Sagsteuer, Entwurf 42 mit Zitat vom 3. 2. 1789.

8 Ebd. 43 mit Zitat Pflaum v. 17. 2. 1789, 48 f. Beim Selbstmord lautete die Begriindung, es
sei keinem einzelnen Mitglied des Staates erlaubt, sich von der Gesellschaft loszusagen.

& Ebd. 46f mit Zitat Pflaum vom 1. 12. 1789.

8 Das entsprach schon dem Entwurf Quistorps. Bei dem Tatbestand der Wahrsagerei ging
Pflaum eigene Wege. Ebd. 90.

8 Bei einigen geringeren Verbrechen wurde Standespersonen jedoch statt mit Zuchthaus mit
u. U. verdoppeltem Festungsarrest bestraft, um ihnen den Schandpfahl zu ersparen, der sie
nach Pflaums Ansicht harter getroffen hétte als einen gemeinen Verbrecher. Ebd. 58 f.

$% Vgl. ebd. 51 ff.
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zu vermindern®, wurde sogar das landesherrliche Begnadigungsrecht angesichts
der angeblichen Milde und Ausfiihrlichkeit der neuen Gesetze fur tUberflussig er-
klart, allerdings mit der charakteristischen Einschrdnkung, dal ,das Wohl des
Staates” die Erhorung eines Gnadengesuchs ndtig machen kdnne (Tit. I, § 78).
Ebensowenig konsequent wurden den Richtern teilweise absolute Strafen vor-
geschrieben, teilweise aber auch grofRe Ermessensspielrdume er6ffnet86.

Da das Gesetzbuch aber mehrere Strafzwecke gleichzeitig verwirklichen
wollte, konnte die von Pflaum gewiinschte Humanisierung der Strafen nicht in
vollem Umfang durchgesetzt werden, jedenfalls sollte die Gesellschaft durch die
Strafe etwas gewinnen - wenn auch keinesfalls auf Kosten eines Unschuldigen -
und nicht etwas verlieren, weshalb Landesverweisung (auBer als Sicherungsmittel)
und Guterkonfiskation entfielen. Im Sinne Pflaums lag es indessen, durch den
Strafvollzug potentielle Delinquenten abzuschrecken. Deshalb mufiten die -
durchweg mit dem Schwert vollzogenen - Todesstrafen sowie kdrperliche Ziich-
tigungen o6ffentlich durchgefiihrt werden. Stark betonte er daneben den Zweck
der Besserung des Tédters, der vor allem die Trennung von Zucht- und Arbeitshaus
dienen sollte. Die Nachhaft, etwa bei versuchtem Aufruhr (Tit. 1, § 77), war dage-
gen - anders als die Einweisung ins Arbeitshaus, die vornehmlich den durch das
Delikt verursachten Schaden wiedergutmachen sollte - eindeutig ein Element des
Sicherungsgedankens, den Firstbischof Erthal stark betonte87.

Lag dies schwerlich auf der Linie des zeitgendssischen Naturrechts, so bemiih-
ten sich zahlreiche verfahrensrechtliche Bestimmungen - trotz der grundsétzli-
chen Beibehaltung des Inquisitionsprozesses - um die Sicherung der individuellen
Freiheit. So war der Inquisit anstdndig zu behandeln und der Firstbischof be-
schloR, ,das barbarische Mittel, durch Schmerzen oder andere zugefiigte Uebel
Jemand zum Bekenntnisse der Wahrheit bringen zu wollen, oder den Gebrauch
der Folter hiermit génzlich auf[zu]heben*. Dieses ,triigliche Mittel* sollte nicht
einmal mehr zur Ermittlung von Mittdtern Anwendung finden (Il, § 93). Ganz
verschwand es aber doch nicht. Falls nd&mlich ein Inquisit Angaben zu seiner Per-
son verweigerte, ,,den gottlichen Namen schéndlicher Weise mibrauchet, oder
durch grobe Unwahrheiten und Widerspriche dem Gerichte gleichsam spottet®,
war er nach Anfrage beim Obergericht mit verschérftem Geféngnis ,,allenfalls bey
Wasser und Brod von einigen Tagen oder mit einigen Schldgen zu bestrafen® (111,
§ 38)! So wird man auch bei dieser Kodifikation sagen kénnen, daB sie das Natur-
recht ihrer Zeit nur partiell rezipierte.

»Der EinfluB des Naturrechts auf die Gesetzgebung des 18. Jahrhunderts", so
schrieb Helmut Coing 1985, ,ist unzweifelhaft bedeutend gewesen“88. Mit
meinen bescheidenen Kenntnissen will ich einem Altmeister der Rechtsgeschichte
ungern direkt widersprechen. Aber nach allem, was ich gelesen habe, wiirde ich es
etwas vorsichtiger und differenzierter formulieren.

86 Ebd. 70f.
87 Ebd. 54 ff.
88 Coing, Privatrecht 74.



Wilhelm Brauneder

Vom Nutzen des Naturrechts fir die
Habsburgermonarchie

Der Stellenwert des Naturrechts fur die staatliche Ausformung PreuRens wie der
Habsburgermonarchie wird lblicherweise hoch eingeschétzt: Das Naturrecht sei,
um nur eine dieser Bemerkungen zu zitieren, ,vornehmlich in PreuBen und
Osterreich ... nahezu zur Staatsdoktrin erstarkt“1 Dies soll in der Folge fiir die
Habsburgermonarchie ndher beleuchtet werden.

. Vermittler und Tréger des Naturrechts

Vorerst sei einmal nach der Vermittlung des Naturrechts im universitdren Unter-
richt, nach seinen Vertretern und der Einstellung der Monarchen gefragt.
Lehrkanzeln fiir Naturrecht wurden ab 1716 an den &sterreichischen Universi-
tdten eingerichtet2. Den Anfang machte Freiburg/Breisgau eben im Jahre 1716;
Lehrkanzelinhaber war Johann Siegmund Stapf, 1735 erschien sein ,,lus naturae et
gentium*® (Mainz). Zum Vergleich sei auf die Universitat Salzburg verwiesen, die
nahezu gleichzeitig, 1718, eine Naturrechtslehrkanzel erhielt, und zwar besetzt
mit Franz Schmier3. Als Salzburg erst nach knapp 100 Jahren zu Osterreich kam,
war die Universitdt bereits in der bayerischen Zeit 1810/11 geschlossen worden.

1 Christoph Link, Herrschaftsordnung und birgerliche Freiheit. Grenzen der Staatsgewalt
in der alteren deutschen Staatslehre (Wiener Rechtsgeschichtliche Arbeiten 12, Wien, Kdln,
Graz 1979) 117.

2 Grundsatzlich Gunter Wesener, Romisches Recht und Naturrecht (Publikationen aus dem
Archiv der Universitdt Graz 9, Geschichte der Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Uni-
versitit Graz 1, Graz 1978) 125ff, im folgenden zitiert: Wesener, RoGmisches Recht; beson-
ders auch Hans Lenlze, Die Universitatsreform des Ministers Graf Leo Thun-Hohenstein
(Graz, Wien, Koln 1962) 45 ff., im folgenden zitiert: Lenlze, Universitatsreform.

3 Peter Putzer, Aspekte der Wissenschaftspflege an der Alten Salzburger Juristenfakultat, in:
Festschrift Universitit Salzburg 1622 - 1962 - 1972 (Salzburg 1972) 134, 146; ders., lus
naturae an der Salzburger Barockuniversitit, in: Dorothea Mayer-Maly, Peter M. Simons
(Hrsg.), Das Naturrechtsdenkcn heute und morgen. Gedéachtnisschrift fiir Rene Marcic (Ber-
lin 1983) 117ff., v.a. 131 ff.; ders., Franz Schmier 1679-1718, in: Wilhelm Brauneder (Hrsg.),
Juristen in Osterreich 1200—1980 (Wien 1987) 63 ff., 394 f., im folgenden zitiert: Brauneder,
Juristen.
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Die nachste Lehrkanzel an einer 6sterreichischen Universitit erhielt nach Frei-
burg/Breisgau Innsbruck 1733, besetzt mit Paul Joseph Riegger4, danach Prag
1748 mit Johann Franz von Bourguignon, sodann Wien 1753, wohin Riegger aus
Innsbruck berufen wurde, knapp darauf folgte ihm Karl Anton von Martini3. Zu
diesem Zeitpunkt, ndmlich ab 1751, liefen Ubrigens bereits die Arbeiten an der
naturrechtlichen Privatrechtskodifikation6. Graz schlieBlich erhielt 1778 seine
Naturrechtslehrkanzel, besetzt mit Franz Aloys Tiller7.

Zu diesen Lehrkanzeln bzw. ihrer Besetzung ist folgendes festzuhalten: Wie an
der Benediktiner-Universitat Salzburg Schmier vor allem Kanonist war, so hatte
die Wiener Lehrkanzel nicht nur Naturrecht zu betreuen, sondern auch die Insti-
tutionen-Vorlesung. Der Grazer Fachvertreter Tiller trat nicht etwa mit einer Na-
turrechtsdarstellung hervor, sondern mit seinem ,,Sistem der birgerlichen Rechts-
lehre*“, deren voller Titel darauf hinweist8, daB es auf dem Gemeinen Recht
und auch schon auf dem 1786 in Kraft getretenen Teil-ABGB beruhe, was tatsdch-
lich so auch der Fall ist: Es finden sich hier keinerlei Spuren des Naturrechts, nicht
einmal bei der Darstellung des Zwecks der Gesetze oder bei jener der Auslegungs-
prinzipien. Insgesamt konnte eine besonders hervorragende Rolle dem Natur-
rechts-Unterricht an den Osterreichischen Universitdten wie auch an jener in Salz-
burg schon daher kaum zukommen.

Diesen SchluB aus den Lehrkanzeln und ihren ersten Besetzungen stiitzen voll-
auf die dsterreichischen Studienordnungen. In dem in stets vier Jahrgénge geglie-
derten Studium der Rechtswissenschaften findet sich seit der Studienordnung
1774 bis hin zur Studienordnung von 1811 das Naturrecht stets im ersten Jahr-
gang, allerdings neben anderen Fachern oder gar mit solchen kombiniert9, wie
1774 neben der Geschichte des Rémischen Rechts und den Institutionen, 1788/89
vereint in einem Fach mit Allgemeinem Staatsrecht und Vdlkerrecht neben Straf-
recht und Kirchengeschichte, die 1790/91 durch Deutsche Rechtsgeschichte er-
setzt wurde, diese dann 1805 durch eine Europdische Staatenkunde, wobei es auch
1811 verblieb, so daB nunmehr im ersten Jahrgang unterrichtet wurden: Natiir-

4 RudolfPalme, Paul Joseph Riegger 1705 - 1775, in: Brauneder,Juristen (wie Anm. 3) 67 ff.,
346f.

5 Elans Schlosser, Karl Anton Freiherr von Martini zu Wasserberg 1726-1800, in: Brauneder,
Juristen (wie Anm. 3) 77ff., 3361.; Christian Neschwara, Karl Anton von Martini 1726-1800,
in: Michael Stolleis (Hrsg.), Juristen. Ein biographisches Lexikon. Von der Antike bis zum
20.Jahrhundert (Miinchen 2001) 422 ff., im folgenden zitiert: Stolleis, Juristen.

6 Dazu unten Il1.

7 Gunter Wesener, Franz Aloys Tiller 1742-1797, in: Brauneder, Juristen (wie Anm. 3) 55 ff,,
362.

8 E'r(anz) Aloys Tiller, Sistem der biirgerlichen Rechtslehre, aus dem sammentlichen romi-
schen Rechte, mit Bezug auf die dsterreichischen Gesetze, sonderlich aber auf das allgemeine
birgerliche Gesetzbuch. In drey Biichern vorgestellt (Gratz 1787-1789).

9 Waltraud Heindl, Gehorsame Rebellen. Biirokratie und Beamte in Osterreich 1780 bis
1848 (Studien zu Politik und Verwaltung 36, Wien, Kéln, Graz 1991) 128 f.; Kurt Ebert, Die
Grazer Juristenfakultdt im Vormarz (Grazer rechts- und staatswissenschaftliche Studien 22,
Graz 1969) 35ff., v.a. 46ff., im folgenden zitiert: Ebert, Grazer Juristenlakultat.
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liches Privatrecht, Natirliches 6ffentliches Recht, Europdische Staatenkunde,
Osterreichische Staatenkunde und Strafrecht. Die Rolle des Naturrechts nach die-
ser Studienordnung wurde zeitgendssisch wie folgt beschrieben: ,,Das Naturrecht
wird bei jedem Fachkenner gewi8 den ersten Platz behaupten. Ohne einer griind-
lichen Kenntnif} desselben ist der Erfolg in den Ubrigen Rechtszweigen unmaog-
lich, und jede Ausbildung in irgend einem einzelnen Fache einseitig. Der Profes-
sor des Naturrechts bildet die Schiler zu jungen Mé&nnern, die ihrem kinftigen
Berufe entsprechen sollen, er gibt ihnen den Leitfaden einer richtigen Beurthei-
lung an die Hand.“10 Hiezu ist in Betracht zu ziehen, dalR die Osterreichischen
Universitdten aufgrund eines Gutachtens van Swietens1l mit einer ganz spezifi-
schen Aufgabe bedacht worden waren. Wahrend nach van Swieten Gottingen
»eine lehrende Akademie der Wissenschaft“ mit ,,Gelehrten von gréfitem Ruf“
sei, um den ,,Zulauf des Ausldanders zu vergroBern®, und zwar der Staatseinkiinfte
wegen, sollten die dsterreichischen Universitaten einer ,allgemeinen National-
erziehung" dienen, das heiflt pflichtgetreue Birger heranbilden sowie Beamte flr
die verschiedenen Verwaltungszweige bzw. ,Mé&nner fur die Ratsstube (und) fur
das Kabinett“, wozu eine Unterrichtung in den ,vaterldndischen, zum ganzen
Plan der Staatsverfassung einstimmenden Grundsdtzen und Gesinnungen® ge-
hére. Um dies zu gewdhrleisten, wurden die als Lehr- und Lernunterlage dienen-
den Bucher vorgeschrieben. Fir das Naturrecht waren dies Martinis ,,Positiones
de lege naturali“ (1762) sowie seine ,,Positiones de iure civitatis* (1768) bzw. statt
diesen sein ,Lehrbegriff des Naturrechts* (1799). An die Stelle des ersteren Titels
trat 1805 Zeillers ,Naturliches Privatrecht* und blieb bis 1848 vorgeschrieben,
ebenso der zweite Titel Martinis, er wurde allerdings ab 1809/10 in der Bearbei-
tung durch Franz von Egger12 gebraucht. Dazu kamen von Sonnenfels ,,Grund-
satzte der Polizey-, Handlungs- und Finanzwissenschaft“ sowie ,Uber den Ge-
schéftsstyl“ 13

Der tatsdchliche Lehrbetrieb4 lief freilich weniger steril oder stereotyp ab, als
man aus den Studienordnungen und den vorgeschriebenen Lehrbehelfen erschlie-
Ren wirde. Schon die Ablése der Martinischen Biicher durch jene von Zeiller

10 Kurt Ebert, Der EinfluB Franz v. Zeillers auf die Gestaltung des juristischen akademischen
Unterrichts. Die Reform des Rechtsstudiums im Jahre 1810, in: Walter Selb, Herben Hof-
meister (Hrsg.), Forschungsband Franz von Zeiller (1751-1828). Beitrige zur Gesetzge-
bungs- und Wissenschaftsgeschichte (Wiener Rechtsgeschichtliche Arbeiten 13, Wien, Graz,
Kdln 1980) 86.

Il Waltraud Heindl, Bildung und Recht. Naturrecht und Ausbildung der staatshiirgerlichen
Gesellschaft in der Habsburgermonarchie, in: Thomas Angerer, Brigitte Bader-Zaar, Marga-
rete Grandner (Hrsg.), Geschichte und Recht. Festschrift fiir Gerald Stourzh zum 70. Ge-
burtstag (W'ien, Kéln, Weimar 1999) 188, im folgenden zitiert: Heindl, Bildung und Recht.
12 Gerhard Oberkofler, Franz von Egger 1765-1851, in: Brauneder, Juristen (wie Anm. 3)
113 ff., 315 f.; Wesener, Romisches Recht (wie Anm. 2) 27.

13 Wesener, Romisches Recht (wie Anm. 2) 127; Eben, Grazer Juristenfakultat (wie Anm. 9)
30f; Wilhelm Brauneder, Leseverein und Rechtskultur. Der Juridisch-politische Leseverein
zu Wien 1840 bis 1990 (Wien 1992) 56 ff., im folgenden zitiert: Brauneder, Leseverein.

X4 Zum Folgenden ebd. 57f.



148 Wilhelm Brauneder

beziehungsweise durch ihre Bearbeitung von EggerT brachte Anderungen, vor
allem aber benitzte man in den Jahren vor 1848 statt der Werke von Sonnenfels
bereits gerne das Rotteck-Welcker’sche Staatslexikon. Dazu kam noch ein weite-
res: Der vorgetragene Stoff muRte sich durchaus nicht mit den Lehrbichern dek-
ken, diese bildeten oftmals den Anknupfungspunkt zur Erlduterung eigener,
neuer Ansichten. So las beispielsweise Zeiller 1801/02 Allgemeines Staatsrecht
»hach Martini", aber doch, wie eine Vorlesungsmitschrift erweist16, mit Abwei-
chungen: War bei Martini der Gesellschaftsvertrag als historische Realitdt einge-
stuft, so bei Zeiller als eine ,,Idee*. Diese Art des Umgangs mit den vorgeschrie-
benen Bichern fand sich durchaus auch in anderen Féchern.

Was die Vertreter des Naturrechts im akademischen Unterricht anlangt, so féllt
eine starke Lehrer-Schiler-Kette auf. Riegger17 hatte vor allem in Freiburg/Breis-
gau studiert, dann eigens noch in Leiden, um dort bei Johann Jakob Vitriarius
Natur- und Vélkerrecht zu hdren. Riegger gilt als Hersteller des theoretischen
Unterbaus fur die josephinischen Staatskirchenreformen. Vor allem aber war ei-
der Lehrer Martinis18 Bei diesem zeigte sich Rieggers Erbe wohl in der starken
historischen Komponente seines Naturrechtsdenkens. Auf Rieggers Empfehlung
erhielt Martini 1754 die Lehrkanzel fir Naturrecht und Institutionen in Wien.
Unter seinen zahlreichen Schilern sticht besonders sein Lehrkanzelnachfolger,
1774 als Supplent und seit 1782 als Professor, Franz von Zeiller hervor19. Ein Mar-
tini-Schiler war weiters Sonnenfels20 sowie neben ihm und Zeiller weitere Mit-
glieder der Gesetzgebungskommissionen wie Froidevo, Kees und Johann Bern-
hard Horten2l, der den Codex Theresianus entscheidend zum Entwurf Horten

15 Zu ihr Gerhard Oberkofler, Die Verteidigung der Lehrbiicher von Karl Anton von
Martini (1726-1800) und Franz von Zeiller (1751-1828). Eine Studie Uber das dsterreichische
Juristenmilieu im Vormarz, in: ders., Studien zur Geschichte der dsterreichischen Rechtswis-
senschaft (Rechtshistorische Reihe 33, Frankfurt/Main u.a. 1984) 9 ff.

16 Herbert Hotmeister, Biirger und Staatsgewalt bei Franz v. Zeiller. Erérterungen zu Zeil-
lers Staatsrechtslehre anhand einer Vorlesungsmitschrift aus 1802, in: Diritto e potere nella
storia europea (Firenze 1982) 1015, im folgenden zitiert: Hofmeister, Biirger.

17 Eckhart Seifert, Paul Joseph Riegger (1705-1775). Ein Beitrag zur theoretischen Grund-
lage des josephinischen Staatskirchenrechts (Schriften zur Rechtsgeschichte 5, Berlin 1973)
41 1.

18 Ebd. 345 ff.; Rudolf Palme, Der naturrechtliche Hintergrund Martinis, in: Heinz Barta,
Rudolf Palme, Wolfgang Ingenhaeff (Hrsg.), Naturrecht und Privatrechtskodifikation. Ta-
gungsbhand des Martini-Colloquiums 1998 (Wien 1999) 125, im folgenden zitiert: Barta,
Palme, Ingenhaeff, Naturrecht; Hans von W\oltelini, Die naturrechtlichen Lehren und die
Reformen des 18.Jahrhunderts, in: Historische Zeitschrift 105 (1910) 71f., im folgenden zi-
tiert: Voltelini, Die naturrechtlichen Lehren; Ignaz Beidtel, Geschichte der Gsterreichischen
Staatsverwaltung L hrsg. v. Alfons Huber (Innsbruck 1896) 100.

19 Zu ihm Lit. nach Gerhard Oberkofler, Franz Anton Felix von Zeiller 1751-1828, in: Braii-
neder, Juristen (wie Anm. 3) 97ff., 374 f; Gerald Kohl, Franz von Zeiller (1751-1828), in:
Stolleis, Juristen (wie Anm. 5) 687 ff.

20 Zu ihm u.a. L,it. nach Wilhelm Brauneder, Joseph von Sonnenfels (1732/34—4817), tn:
Stolleis, Juristen (wie Anm. 5) 592 ff.

21 Roderick Stintzing, Ernst Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft 3/1:
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umarbeitete, von dem der erste Teil in Kraft trat, ndmlich das sogenannte Teil-
ABGB, sowie ein anderer Abschnitt als Erbfolgepatent, beide 1786. Mit diesen
seinen Schilern nahm Martini indirekt EinfluR auf die Kodifikationsarbeiten
neben dem direkten Einwirken durch seinen Gesetzentwurf. Kees vertrat bei-
spielsweise als Hofrat der Obersten Justizstelle ganz entschieden aufgeklart-
naturrechtliche ldeen im Zuge der Jakobinerprozesse um 179522. Bereits ein
Schiler von Zeiller und Sonnenfels war der schon als Martini-Bearbeiter23 er-
wéhnte Franz von Egger, der 1803 Zeillers Lehrkanzel-Nachfolger wurde und
auch dessen Naturrechts-Lehrbuch bearbeitete.

Unter den Naturrechtsvertretern bilden Martini, Sonnenfels und Zeiller das
zentrale Dreigestirn durch ihre theoretischen Grundlagen wie praktischen Tétig-
keiten. Fur Voltelini ist Martini der ,Prophet der deutschen naturrechtlichen
Schule in Osterreich®, fir Thomann ein Wolff-Schiiler par excellence, was Martini
selbst zugab, ndmlich mit dem Ausspruch ,,In der That ist Wolffens Methode die
schicklichste“24. Wie Wolff sah auch Martini den Staatszweck in der salus publica,
folgerte aber daraus weitergehende, konkrete Befugnisse des Staates bis hin zur
Uberwachung der elterlichen Gewalt oder des Gesindedienstverhiltnisses25. Dies
setzte er auch um: Nachdem der Entwurf Horten den Gesindedienstvertrag nur
teilweise geregelt hatte, fand er volle Aufnahme in den Entwurf Martini und in das
galizische Zivilgesetzbuch. Mit Wolff teilte Martini die Ansicht, die ,,natlrlichen
Gesetze" konnten auch durch ,,neue Verordnungen nicht auRer Ubung kom-
men*, was sich gleichfalls im Entwurf Martini und im galizischen Zivilgesetzbuch
niederschlug: ,,Diese Naturrechte bleiben unverédndert auch im Kreise der birger-
lichen Gesellschaft.“26 Martinis Lehren hatten eine derart praxisgerichtete Bedeu-
tung auch fir die Staatsgestaltung27. Mit seiner Ablehnung sowohl der Lehre von
der ,,Majestas personalis et realis“ wie auch der Lehre von der Volkssouveranitit
sowie der Ansicht, der Staatsvertrag diene gleichzeitig als ,,Vereinigungs- (wie) als
Unterwerfungsvertrag“2S und libertrage daher die Staatsgewalt nur an den Mon-
archen, folgte die Ablehnung einer mitregierenden Bedeutung der Stdnde, denen
aus diesen Erwdgungen hdchstens eine beratende Funktion zukommen konnte.
Es folgte daraus aber auch die Elinfélligkeit von Krdnung, Erbhuldigung und

Das Zeitalter des Naturrechts (Minchen, Leipzig 1898, Neudruck 1978) 521 f.; zur Gesetz-
gebungsgeschichte siehe unten I11.

1 Ernst Wangermann, Von Joseph Il. zu den Jakobinerprozessen (Wien, Frankfurt, Zurich
1966) 207, im folgenden zitiert: Wangermann, Joseph II.

2 Oben bei Anm. 12.

24 Voltelini, Die naturrechtlichen Lehren (wie Anm. 18) 71, Marcel Thomann, Christian
Wolff, in: Michael Stolleis (Hrsg.), Staatsdenker in der Frithen Neuzeit (Miinchen 31995)
2791

2% Voltelini, Die naturrechtlichen Lehren (wie Anm. 18) 101f.

26 Dazu unten III.

27 Voltelini, Die naturrechtlichen Lehren (wie Anm. 18) 89ff.

28 Karl von Martini, Allgemeines Recht der Staaten. Zum Gebrauch der éffentlichen Vor-
lesungen in den k.k. Staaten (Wien 1799) 153, § 371.
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dhnlichem Zeremoniell bzw. deren nicht konstitutiver Charakter. Die laufende
Zurlckdrdngung der Landstdnde in den deutschen Erblandern fand damit eine
theoretische Bestdtigung, im Hinblick auf Ungarn und Belgien legitimierte sie die
angestrebte Zuriickdrdngung oder gar Beseitigung der Stdnde. Martinis Ansicht
der naturrechtlichen Gleichheit sowie seine Auffassung, Privilegien und damit der
privilegierte Adelsstand beruhten ausschlieBlich auf Majestatsrecht, legitimierten
weiters die Idee eines gleichen, fur alle geltenden und fir alle verstdndlichen
Rechts, im Detail die Aufhebung oder wenigstens die Schmédlerung der Adelsvor-
rechte wie Uberhaupt die Beseitigung der intermedidren Gewalten vor allem unter
Joseph Il. Dazu trug bei, daB Martini auch als Prinzenerzieher fungierte: Mdg-
licherweise hat er von den spdteren Kaisern Joseph Il. unterrichtet, sicherlich je-
denfalls Leopold Il. Im Zuge der Arbeiten an der Privatrechtskodifikation schuf
Martini die erste moderne Zivilrechtskodifikation, das galizische Zivilgesetzbuch,
und legte damit auch die Grundlage zum ABGB 1811 (siehe unten III).

Wie Martini hat auch Zeiller einerseits eine Darstellung des Naturrechts ver-
faBt - ,,Das natirliche Privatrecht* (1805) - und nahm andererseits Einflu auf
die Entwicklung der Privatrechtskodifikation29. Allerdings gibt es zwar einen
Entwurf Martini, aber keinen Entwurf Zeiller: Wahrend die Kodifikationsarbei-
ten nach dem Teil-ABGB 1786 neu begonnen wurden und zum Entwurf Martini
flhrten, lag nun dieser in der Fassung des galizischen Zivilgesetzbuches als ,,Ur-
entwurf” den weiteren Arbeiten zugrunde, sie wurden Uberdies in der Gesetzge-
bungskommission nicht allein von Zeiller besorgt. In den Beratungen des Urent-
wurfs von 1801 bis 1810 nahm Zeiller EinfluR30 auf die Gliederung des ABGB,
seine Beschrdnkung auf rein privatrechtliche Materien, die Ablehnung der Auf-
nahme provinzialrechtlicher Besonderheiten in das Gesetz ebenso wie die der
Fortgeltung privatrechtlicher Provinzialgesetze neben dem ABGB - womit im
Gegensatz zum ALR das ABGB nicht etwa in einzelnen Provinzen unterschied-
lich subsidiar galt - sowie schlieflich auf einzelne Bestimmungen. Die konkreten
inhaltlichen Einfliisse reichen wohl nicht an die Martinis heran, doch hatte Zeiller
insgesamt den Charakter des Gesetzbuches entscheidend, und zwar durchaus na-
turrechtlich, geprdgt. Dazu kam noch, daR er seine Nutzanwendung in besonde-
rer Weise forderte3l, ndmlich durch die allein von ihm verfaten Marginalrubri-
ken, das gleichfalls allein von ihm erstellte amtliche Sachregister und schlief’lich
vor allem dadurch, daB er den ersten Kommentar zum ABGB schrieb. Zeiller er-
lduterte Ubrigens das ABGB nochmals in seinem sogenannten ,,Zweiten Kom-

29 Zu ihm wie Anm. 19.

30 Zum Folgenden Wilhelm Brauneder, Kommentare und Bemerkungen Franz v. Zeillers
zum ABGB zwischen 1809 und 1822, in: ders., Studien II: Entwicklung des Privatrechts
(Frankfurt/Main u.a. 1994) 31 ff,, im folgenden zitiert: Brauneder, Kommentare.

31 Wilhelm Brauneder, Gesetzeskenntnis und Gesetzessprache in Deutschland von 1750 bis
1850 am Beispiel der Flabsburgermonarchie, in: ders., Studien I: Entwicklung des Offent-
lichen Rechts (Frankfurt/Main u.a. 1994) 534ff., im folgenden zitiert: Brauneder, Gesetzes-
kenntnis.
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mentar“32, in dem er sich weniger positivistisch als in seinem Hauptkommentar
zeigt, eher mehr als Vertreter des Naturrechts, dem das Gesetz kein Korsett,
sondern Richtschnur und Rahmen ist. Zeillers EinfluR auf die praktische Gestal-
tung der Rechtsordnung der Habsburgermonarchie beschrédnkte sich freilich
nicht bloR auf das Privatrecht. Sein ,,Natiirliches Privatrecht“ erschien zwar 1819
noch in dritter erweiterter Auflage, aber seine legislativen Téatigkeiten betrafen
nun nur mehr das Strafrecht, 1823 und 1825 legte er Anderungsentwiirfe zum
Strafgesetz 1803 vor, 1824 hatte er Strafrechtsprobleme erdrtert33. In seine
Gesetzgebungsarbeiten lieR Zeiller auch theoretische Uberlegungen besonderer
Art einflieBen, ndmlich solche, die, modern gesprochen, eine Gesetzgebungslehre
bilden34.

Was schlielich Sonnenfels anlangt, so beeinfluRten seine Lehren und sein Wir-
ken weniger in inhaltlicher als in formaler Weise die Ausgestaltung der Rechtsord-
nung der Habsburgermonarchie. Dies trifft einmal auf seine im Zusammenhang
mit der neu formulierten Rechtssprache beeinfluRte Gesetzgebungslehre zu35, die
er erstmals 1771 in der kleineren Schrift ,Ueber die Liebe des Vaterlandes* und
dann vor allem in ,Ueber den Geschaftsstyl“ (1784, insbesondere 2. Auflage 1785)
entwickelte, sowie in ihrer praktischen Anwendung auf seinen Einfluf hinsicht-
lich der konkreten Sprache der Gesetze, die konkret zu Uberprifen ihm oblag.
Der geringere inhaltliche EinfluB von Sonnenfels auf die Rechtsordnung erfolgte
durch seine Vorschldge zu einer Kodifikation oder wenigstens Kompilation des
Verwaltungsrechts in einem ,,Politischen Kodex“, der zwar nicht zustande kam,
aber zu entsprechenden Darstellungen fuhrte36.

An den kiinftigen Herrscher wurde Naturrecht vor allem in den Kronprinzen-
vortrdgen herangetragen. Von Christian August von Beck horte Joseph Il. Erldu-
terungen zu folgenden Themen bzw. folgende Feststellungen: ,,Freiheit des Wil-
lens“: die Uberschrift ,,Aller Menschen Richtschnur* fihrt fort mit den beiden
folgenden ,Ist die Vernunft* bzw. ,,Oder das natirliche Gesetz“; weiters: ,,Die
Pflichten der Menschen gegen sich selbst... flieRen aus einer verniinftigen Eigen-
liebe®, ,,Unsere Pflichten gegen andere griinden sich auf die natirliche Gleich-
heit*, ,,Die Menschen sind von Natur gesellig ... daher traten die Menschen bald

. in Gesellschaften*, ,,Von den duRBerlichen Gebrduchen der Ehestiftung weifl
das naturliche Recht ebensowenig als von der Herrschaft des Mannes Uber das
Weib*“37. Naturrechtliche Gedanken wurden dem kinftigen Monarchen speziell

R Brauneder, Kommentare (wie Anm. 30) 36ff.

B Ebd. 37.

34 Brauneder, Gesetzeskenntnis (wie Anm. 31) 533 f.

3 Ebd. 528 ff., 542.

3% Siehe unten I111.

37 Hermann Conrad (Hrsg.), Recht und Verfassung des Reiches in der Zeit Maria Theresias.
Die Vortrdge zum Unterricht des Erzherzogs Joseph im Natur- und Vélkerrecht sowie im
Deutschen Staats- und Lehnrecht (Wissenschaftliche Abhandlung der Arbeitsgemeinschaft
fir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen 28, Kéln, Opladen 1964) J51—253, 158, 164,
192f., 196.
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zur Gesetzgebung vermittelt: Gesetze sollten ,,kurz, deutlich* und ,,nicht in einer
fremden oder wohl gar toten Sprache* abgefal3t sein, da sie dann ,,nur wenige der
Untertanen verstehen“ kdnnten38. Das eben sollte nicht der Fall sein, mdglichst
alle sollten die Gesetze kennen und befolgen. Joseph Il. hatte den Unterricht im
Naturrecht nicht nur passiv aufgenommen, sondern zeigte dafiir ausgesprochenes
Interesse, wohl mehr als Friedrich der GrofRe39. Naturrechtliche Gedankengénge
und Argumente fanden beispielsweise ihren Niederschlag in seinen Denkschrif-
ten40. In jener von 1765 interessiert hier die Ablehnung der Adelsvorrechte, der
Patrimonialgerichtsbarkeit und das Eintreten fur die ,,natlrliche Gleichheit". Die
Auffassung vom Staat als eines Organismus mit dem Monarchen als Kopf schlug
sich in seiner weiteren Denkschrift von 1783 nieder, wonach weiters ,,alle Provin-
zen der Monarchie nur ein ganzes ausmachen®.

In den vielféltigen tatsadchlichen Bemiihungen der Monarchen und der Natur-
rechtsvertreter um die entsprechende Kundmachung von Gesetzen, um einen
einfachen Text, um dessen Aufbereitung durch Register und um seine einfachen
bis detaillierten Erlduterungen zeigt sich, dall der Kronprinzenunterricht wie die
Gesetzgebungslehre praktische Auswirkungen zeitigten4l.

Il. Staatsreformen

Am 5. Mérz 1788 wurde in Wien der von Johann Wilhelm Ludwig Gleim getex-
tete, von Mozart vertonte ,,Deutsche Kriegsgesang®” KV 539 uraufgefuhrt42. Jede
Strophe beginnt mit dem Wunsch ,,Ich mdchte wohl der Kaiser sein“, worauf aus-
gefuhrt wird, was dieses ,,Ich* sodann unternehmen wirde, wie z.B. die Erobe-
rung von Konstantinopel. In der letzten Strophe zeigt sich das ,,Ich* aber véllig
konzessionsbereit, wenngleich unter Bedingungen: ,,lch mdchte wohl der Kaiser
sein, / wenn aber Joseph meinen Willen, / bei seinem Leben will erfullen, / und
sich darauf die Weisen freu'n, /so mag er immer Kaiser sein“! Der Elerrscher, hier
Joseph Il., ist also nicht als Autokrat verstanden, der seinen beliebigen Willen
durchsetzen darf, sondern der Vollstrecker des Willens der Allgemeinheit. Voll-
strecker dieses Willens ist Joseph Il. als Kaiser schlechthin, nicht etwa in seinen
vielen Funktionen als mehrfacher Landesfiirst, und kraft alleiniger Macht, nicht
etwa gebunden an die Landstdnde. In dieser Gleim-Mozart'sehen Sicht spiegelt
sich die damalige Staatslehre wider. Ludwig August Hartberg etwa beantwortet
seinen Buchtitel ,,Das zweitemal: Was ist der Staat?* (Wien 1783) mit der Defini-
tion ,,Gesellschaft vieler Familien ... unter der Leitung eines einzigen Fihrer(s)*

38 Ebd. 244 f.

39 Voltelini, Die naturrechtlichen Lehren (wie Anm. 18) 73 ff.

40 Ebd. 96; Heincll, Bildung und Recht (wie Anm. 11) 186.

41 Vgl. unten IV.

42 Ludwig Ritter von Kochel, Chronologisch-thematisches Verzeichnis samtlicher lon-
werke Wolfgang Amatfe' Mozarts ... (Wiesbaden 6i964) 612; zum Text vgl. beispielsweise
http://www.recmusic.Org/lieder/g/gleim/deutsches.Kriegslied.html.
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und féhrt fort: ,,Also beruhte der Staat auf der Fliihrung und Leitung eines Einzi-
gen. Es war also nur eine Macht, der alles im Staate untergeordnet seyn muste.“43
Es entspricht dies anderen géngigen Staatsdefinitionen wie etwa der von Achen-
wall 179044. Die Folge fir die Habsburgermonarchie besteht nun darin, diese
nicht nur, wie bis 1848 noch oftmals definiert, als eine Summe von ,,Staaten* (nach
damaligem Verstdndnis)45 anzusehen, sondern dariiber hinaus als ein einziges
Staatswesen. Zumindest war damit das Ziel vorgegeben, die Habsburgermonar-
chie aus einer monarchischen Union von Staaten in einen Staat umzuwandeln, wie
dies ubrigens auch der Sicht der Merkantilisten46 entsprach. Mit den Staats-, d.h.
den Behdrden- und Rechtsreformen ab 1749 war dieses Ziel um 1800 auch er-
reicht, freilich nur fir den Komplex der nichtungarischen L&nder, 1804 folgte die
Taufe: Kaisertum Osterreich47, der Name umschloR allerdings auch die ungari-
schen Lénder.

Um 1800 war die Habsburgermonarchie fiir die Staatslehre iberwiegend48 ein
einziger Staat ganz im Sinne des Naturrechts. Seinem ,Osterreichischen Staats-
recht* stellte Gustermann 1793 in einer ,,Einleitung” die allgemeine Feststellung
voran, Staatsrecht sei ,ein Innbegrif der Verbindlichkeiten und Rechte, welche
Birgern in Riucksicht auf die Verfalung, und Regierung der biirgerlichen Gesell-
schaft zukommen*: Diese Definition schrieb er in einer Fulnote Martini zu!
Dann fahrt er fort: ,Diese Verbindlichkeiten und Rechte werden aus der Natur
der Grundvertrdge, durch welche Staaten errichtet worden, hergeleitet, und ihr
Inbegriff macht das naturliche, allgemeine Staatsrecht aus®“, wozu abermals Mar-
tini zitiert wird, und er ergénzt: ,,oder sie entstehen aus zufélligen Bestimmungen,
welche den Grundvertrdgen willkihrlich zugesezet worden; ihr Inbegrif ist das
positive, besondere, auch innere Staatsrecht”. Dazu fuhrt er Kategorien von
Rechtsquellen an wie etwa solche Uber ,die der héchsten Gewalt UberlaBenen
Rechte”, ,,die Art die hochste Gewalt zu empfangen®. Anschliefend an diese all-
gemeinen Feststellungen folgt, eben im Einklang mit der Kategorie dieser Rechts-
quellen, eine systematische Darstellung des konkreten &sterreichischen Staats-
rechts49. Auch bei Zeiller steht die naturrechtliche Staatsentstehungslehre in

42 Ludwig August. Hanberg, Das zweitemal: Was ist der Staat? Nach Griinden aus der N a-
tur, aus der Schrift, und aus der Vernunft beantwortet (Wien 1783) 24 f.

4 Gottfried Achenwall, Staatsverfassung der heutigen vornehmsten Europdischen Reiche
und Volker im Grundrisse 1(Gdttingen 71790) 3.

45 Wilhelm Brauneder, Die Habsburgermonarchie als zusammengesetzter Staat, in: Der
Staat/Beiheft, im Erscheinen.

46 Wilhelm Brauneder, Bechers Lehre vom Staat, in: ders., Studien I: Entwicklung des Of-
fentlichen Rechts (Frankfurt/Main u.a. 1994) 57ff.; ders., Die Verwaltung im Beamtenstaat
nach dem DreiBigjahrigen Krieg, in: ebd. 255ff.

4 Wilhelm Brauneder, Osterreichische Verfassungsgeschichte (Wien *°2005) 79 ff., 91 ff,, im
folgenden zitiert: Brauneder, Verfassungsgeschichte.

48 Z.B. beiJ(oseph) C(onstantin) Bisinger, General-Statistik des osterreichischen K aisertu-
mes Il (Wien - Triest 1809) 17, ein aus ,,Staaten“ bestehender ,,Staatskdrper®, im folgenden
zitiert: Bisinger, General-Statistik I1.

41 A(nton) W(ilhelm) Gustermann, Versuch eines vollstindigen 6sterreichischen Staatsrech-
tes (Wien 1793) XXX 11 f.
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Wechselwirkung zur Sicht der Habsburgermonarchie als einem einzigen Staats-
wesen. Zeiller entspricht zwar mit der Abfolge Vereinigungsvertrag - Verfas-
sungsvertrag - Unterwerfungsvertrag seinem Lehrer Martini, modifiziert diesen
aber dahingehend, daB fur die Habsburgermonarchie - bestehend fiir Zeiller aus
,Osterreich und Ungarn* - der Verfassungsvertrag besondere Bedeutung habe, da
nur er erkldren kénne, daB die Habsburgermonarchie ein einziger Staat sei, was
aus dem Unterwerfungsvertrag deshalb nicht ableitbar wére, da er unter einem
Herrscher auch mehrere Staaten hervorrufen kénne wie offenkundig Osterreich
einer- und Ungarn andererseits. Das aber wollte er um der staatlichen Einheit der
Habsburgermonarchie willen nicht so sehen50: Zum ABGB hielt er ndmlich fest,
es kdnne ,,geschehen, dall in einem groReren Staate ... ein Gesetzbuch nicht fir
alle Lander besteht* und so habe das ABGB ,,in dem Kd&nigreiche Ungarn keine
verbindende Kraft“5*

Fur diesen Staat der Habsburgermonarchie galt es, nach dem friihen Titel von
Sonnenfels aus 1771, die ,,Liebe des Vaterlandes” zu erwecken. Als Mittel dafur
nennt Sonnenfels gute und einheitliche Gesetze52. Diese Anregung wurde in der
Habsburgermonarchie auch befolgt, und zwar mit den Kodifikationen des Zivil-
rechts, des Straf- und StrafprozeRrechts sowie des ZivilprozeRrechts.

I11. Rechtsreformen

So wie nach dem Eingangszitat der Staat der Habsburgermonarchie fiir die Sekun-
dérliteratur als eine Art naturrechtliches Produkt erscheint, so gelten wesentliche
Bausteine davon, namlich die eben erwahnten Gesetzblicher, und zwar vornehm-
lich die des Zivilrechts, schlechthin als ,,naturrechtliche Kodifikationen*“53.

Am Beginn der Arbeiten an der Zivilrechtskodifikation® standen Richtlinien,
welches Material auf welche Weise zu verwerten sei: Es waren dies prinzipiell die
Rechte der einzelnen Lé&nder, denen aber durch eine logische Operation ,das
Natirlichste und Billigste* zu entnehmen war, Licken sollten mit Naturrecht -
nicht etwa dem Gemeinen Recht! - ausgefiillt werden. Es war dies eine typisch na-
turrechtliche Methode, ndmlich durch Induktion aus einem breiten Material das
Gemeinsame als das Richtige und damit das Natirliche zu gewinnen. Die Praxis
der Kodifikationsarbeiten zeigt, dall allerdings alsbald nahezu das Gegenteil der

50 Hofmeister, Burger (wie Anm. 16) 1013 ff.

51 Franz von 'Zeiller, Commentar tber das allgemeine birgerliche Gesetzbuch ... (Wien,
Triest 1811-1813), im folgenden zitiert: Zeiller, Commentar; hier: Commentar 1 42.

52 Joseph Freiherr von Sonnenfels, Uber die Liebe des Vaterlandes (Wien 1771); dazu Braun-
eder, Gesetzeskenntnis (wie Anm. 31) 524 f; Heindl, Bildung und Recht (wie Anm. 11) 191.
53 Z.B. Hans Schlosser, Grundziige der Neueren Privatrechtsgeschichte (Heidelberg 102005)
135 ff.; Ursula FloBmann, Osterreichische Privatrechtsgeschichte (Wien 52005) 14.

54 Wilhelm Brauneder, Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch fir die gesamten Deutschen
Erblander der &sterreichischen Monarchie von 1811, in: Gutenberg-Jahrbuch 62 (Mainz
1987) 205ff.
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Fall war. Zufolge der groBen Liicken der Ldnderrechte55 einerseits sowie anderer-
seits der gemeinrechtlichen Ausbildung der Kodifikatoren iberwog schlieBlich im
ersten Zivilgesetzbuchentwurf, dem Codex Theresianus, das Gemeine Recht in
einem Male, das den Staatsrat bewog, diesen Entwurf wegen seines gemeinrecht-
lichen Lehrbuchcharakters zu verwerfen! Spuren eines naturrechtlichen Denkens
bzw. einer naturrechtlichen Arbeitsweise zeigten sich dennoch. Konkrete natur-
rechtliche Institutionen finden sich allerdings nur wenige, sie sind auch meistens,
wie etwa das Zusammenfassen von Gesellschaft, Rechtsgemeinschaft, ehelicher
Gitergemeinschaft und Erbvertrag, im Codex Theresianus miRgluckt56. Eine
Ausnahme bildet die gesetzliche Erbfolge, welcher der Martini-Schiller Horten in
seiner Uberarbeitung des Codex Theresianus die Konstruktion des Parentelen-
systems zugrundelegte57. Dal der Text des Codex Theresianus ohne Substanzver-
lust in der Bearbeitung durch Horten auf etwa 50 Prozent zusammenschmolz, ist
auch naturrechtlich-logischem Denken zu verdanken, neben der Rechtswissen-
schaft der Gesetzgebungslehre insbesondere von Sonnenfels. Den Unterschied
zwischen dem Codex Theresianus und seinen Umarbeitungen macht allein schon
deren wesentlich modernere Gesetzessprache deutlich. Naturrechtlichem Denken
entsprach es weiters, mit dem Ehepatent 1783 das Eherecht, noch vor der Zivil-
rechtskodifikation, aus dem Kanonischen Recht in das staatliche Recht Gberfiihrt
zu haben58. Naturrechtliche Gedankengénge verrdt weiters das aus dem Entwurf
Horten in Kraft gesetzte Erbfolgepatent 178659 in seiner Einleitung: Zum ,ge-
meinschaftlichen Besten* ergeht das Gesetz und es will ,,in den gesammten Deut-
schen Erbldndern® - also auBer Ungarn - ,eine allgemeine* - also rechtsverein-
heitlichende - Erbfolgeregelung festsetzen, und zwar - ganz gemé&R der natir-
lichen Gleichheit - als eine ,,fir alle Stdinde ohne Unterschied gleiche Ordnung*“,
so daR zwischen den Normadressaten kein Unterschied gemacht wird, denn diese
»-mogen nun Inwohner eben dieser Erbldnder, Unterthanen aus dndern Staaten“
der Habsburger wie etwa Ungarn, ,,oder auch erbsfdhige Auslénder seyn* (§ 2).
Eine Konzession an die noch nicht egalitdire Gesellschaftsordnung zeigt sich frei-

M Manche Linder wurden iiberhaupt nicht beriicksichtigt: Wilhelm Brauneder, Verniinfti-
ges Recht als iberregionales Recht: Die Rechtsvereinheitlichung der dsterreichischen Zivil-
rechtskodifikationen 1786 - 1796 - 1811, in: Reiner Schulze (Hrsg.), Européiische Rechts-
und Verfassungsgeschichte (Schriften zur Europdischen Rechts- und Verfassungsgeschichte
3, Berlin 1991) 121 ff,, im folgenden zitiert: Brauneder, Verniinftiges Recht.

56 Wilhelm Brauneder, Gesellschaft - Gemeinschaft - Giitergemeinschaft, in: Walter Selb,
Herbert Hofmeister (Hrsg.), Forschungsband Franz von Zeiller (Wiener Rechtsgeschicht-
liche Arbeiten 13, Wien, Graz, Koln 1980) 14 ff.

57 Armin Ehrenzweig, Die 6sterreichische Erbfolgeordnung, in: Zeitschrift fiir Notariat und
freiwillige Gerichtsbarkeit in Oesterreich (1903) 17ff.; Elans-Georg Mertens, Uberlegungen
zur Herkunft des Parentelensystems, in: ZRG/GA 90 (1973) 149 ff.; allgemein auch Gerhard
Wesenberg, Gunter Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgcschichte im Rahmen der euro-
paischen Rechtsentwicklung (Lahr/Schwarzwald 31976) 140,

58 Johannes Miihlsteiger, Der Geist des josephinischen Eherechtes (Forschungen zur Kir-
chengeschichte Osterreichs 5, Wien, Miinchen 1967).

39 Patent vom 11.5. 1786,JGS Nr. 548/1786 (=Justizgesetzsammlung = Gesetze und Verfas-
sungen im Justiz-Fache ... Wien 1817 ff.).
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lieh notgedrungen: Das Erbfolgepatent betrifft die Erbfolge ,des frey vererb-
lichen Vermdgens®, also nicht etwa den adeligen Familienfideikommifl oder das
bauerliche Gut, so daB es insofern doch eine stdndische Bindung gab.

Das Teil-ABGB 178660 als erste, wenngleich unvollendete Zivilrechtskodifika-
tion, erinnert in seinen einflihrenden Bestimmungen an das nahezu zeitgleiche
Gleim-Mozart'sche , Kriegslied” von 1788: ,,Jeder Unterthan erwartet von dem
Landesfiirsten Sicherheit und Schutz. Es ist also die Pflicht des Landesfiirsten, die
Rechte der Unterthanen deutlich zu bestimmen ...* (1 § 1). Vor allem spiegelt sich
im Teil-ABGB 1786 jenes Naturrecht wider, aus dem Martini beispielsweise die
Stellung des Monarchen abgeleitet hatte: ,Von der dem Landesflirsten eigenen
obersten Gewalt entspringt die Verbindlichkeit aller in dem ordentlichen Wege
kund gemachten Gesetze” (I § 2); sollte ,,eine allgemeine und gewisse Anordnung
fir nothwendig, oder doch erspriefilich gehalten werden, ist dieselbe bey dem
Landesfirsten zu suchen* (I § 10); bei unklarer Gesetzesbestimmung ,soll die
Belehrung allzeit von dem Landesfiirsten gesuchet werden* (I § 26). Naturrecht
betrifft aber auch die Untertanen: ,,Unter dem Schutze und nach der Leitung der
Landesgesetze genieBen alle Unterthanen ohne Ausnahme die vollkommene
Freyheit” (11 § 1); ,,Alle, die in den Erblandern unter der landesfirstlichen Gewalt
vereiniget leben, sind fir Inldnder und Unterthanen zu halten, und genieBen ohne
Unterschied die Unterthanen und Inldndern allgemein gebihrenden Rechte® (11
§ 3). Was allerdings den konkreten Gesetzesinhalt anlangt, so ist der naturrechtli-
che Gehalt, wie auch in den noch Entwurf gebliebenen ABGB-Teilen, im Ver-
gleich mit Darstellungen des ,,Natirlichen Privatrechts” gering. Beispielsweise
wurde fur die vom Naturrecht jeweils als Gesellschaft eingestuften Institutionen
von Ehe, Familie, Gltergemeinschaft, Handelsgesellschaft usw. kein einheitliches
Gesellschaftsrecht geschaffen, sondern fiir ersteres auf das Kanonische Recht als
Vorbild zurlickgegriffen, fur letzteres auf die societas des Gemeinen Rechts und
fur die eheliche Gutergemeinschaft auf die Vertragspraxis. So hatte auch gleich
nach Inkrafttreten des Teil-ABGB der oben erwahnte Tiller61l 1787 keine Mihe,
dieses in sein sicherlich noch vor dem Inkrafttreten der neuen Teilkodifikation
begonnenes System des dsterreichischen birgerlichen Rechts einzuarbeiten; wie
erwéhnt, finden sich in dieser Darstellung keinerlei Spuren des Naturrechts. Das
gilt &hnlich fir die zeitgleiche Darstellung von Banniza zum Teil-ABGB: Er be-
merkt zwar, dal ein Verldbnis im Gegensatz zu den staatlichen Vorschriften ,,nach
den natdrlichen Gesetzen* zur EheschlieRung verpflichte, gibt aber ansonsten
keinerlei Hinweise auf das Naturrecht wie etwa zu den Rechtsquellen oder zur
Ehe62.

Den naturrechtlichen Héhepunkt in der Entwicklung der Zivilrechtskodifika-
tion brachte Martinis Entwurf, der in Galizien und dem Buchenland (Bukowina)

60 Patent vom 1. 11. 1786,JGS Nr. 591/1786.

6L Siehe oben I

62 Josef Leonard von Banniza, Griindliche Anleitung zu dem allgemeinen birgerlichen Ge-
setzbuche. 1 (= einziger) Teil (Wien 1787), im folgenden zitiert: Banniza, Anleitung.
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1797 als ,,Blrgerliches Gesetzbuch® in Kraft trat und die erste moderne Zivil-
rechtskodifikation Uberhaupt darstellt63. Im Hauptstiick ,,Von den Rechten der
Personen* lesen wir unter anderem: ,,Menschen, die sich in eine birgerliche Ge-
sellschaft vereinigen, legen deBwegen weder ihre natlrlichen Pflichten, noch die
ihnen angebornen Rechte ab“ (§ 28); ,,Zu den angebornen Rechten der Menschen
gehdren vorziglich das Recht sein Leben zu erhalten; das Recht die dazu ndthigen
Dinge sich zu verschaffen; das Recht seine Leibes- und Geisteskrafte zu veredeln*
und einiges mehr (§ 29); ,,Diese Naturrechte bleiben unveréndert auch im Kreise
der birgerlichen Gesellschaft” (§ 31); in bestimmten Fallen sei ,,die Selbsthilfe,
das ist, die im Naturrechte gegrindete Nothwehre erlaubt®* (§ 40); ,Was den
naturlichen, angebornen Rechten angemessen ist, dieses wird so lange als beste-
hend und rechtskraftig angenommen, als die gesetzméaRige Beschrdnkung dieser
Rechte nicht bewiesen wird“ (§ 41). Ausdricklich sind Ehe, Familie und Haus-
gemeinschaft als ,,Gesellschaften* tituliert, aber, wie schon bisher, unterblieb die
Konstruktion eines allen diesen und anderen ,,Gesellschaften“ gemeinsamen Ge-
sellschaftsrechts. Auch ansonsten gilt zu den Institutionen das zu den Vorlaufern
Gesagte. Sonnenfels wollte die naturrechtliche Einleitung des Entwurfs Martini
préziser fassen64: ,,Von dem Rechte des Birgers*, ,,Von der birgerlichen Frei-
heit”, ,,Von der Pflicht des Burgers“ sollte die Rede und ein ,,Allgemeiner Grund,
die Gesetze zu befolgen* erldutert sein. Dagegen allerdings stellte sich die Gesetz-
gebungskommission, aber nicht des Inhalts, sondern der Gesetzessystematik
wegen, denn derlei Grundbegriffe aus dem ,,Natur- und allgemeinen Staatsrecht”
gehdrten nicht in eine Zivilrechtskodifikation - anderswo also héatten sie ihren
Platz haben kénnen.

Im Zuge der unmittelbaren Vorarbeiten zum ABGB kamen jedoch die natur-
rechtlichen Einleitungsbestimmungen des galizischen Zivilgesetzbuchs in Fort-
fall, allerdings nun mit einer neuen Begrindung65: Sie gdben den Anlal zu ,,Gri-
beleien® - korrigiert schlieBlich auf ,,Auslegungen® - und zwar insbesondere
beim ,unstudierten Manne“ - hinsichtlich dessen wohl die ,,Gribeleien“ noch
nachklingen; auch habe der allgemeine Begriff ,,Gesellschaft" zu entfallen, weil
damit zu sehr vom ,,Contractu sociali“ die Rede sei!

Das ABGB schlieBlich weist expressis verbis nur mehr ganz wenige Spuren an
naturrechtlichen Hinweisen auf: Gemé&R § 7 sind Gesetzeslicken letztendlich
durch die ,natiirlichen Rechtsgrundsatze® zu fiillen; § 16 stellt fest: ,Jeder
Mensch hat angeborne, schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte, und ist
daher als eine Person zu betrachten ...*; § 17 hdlt die ,,angebornen natirlichen
Rechte* aufrecht, soweit sie nicht beschrankt werden. Undeklariertes naturrecht-

(9 Vgl. Wilhelm Brauneder, Europas erste Privatrechtskodifikation: Das Galizische Burger-
liche Gesetzbuch, in: Barta, Palme, Ingenhaeff, Naturrecht (wie Anm. 18) 303 ff.

64 Sigmund Adler, Die politische Gesetzgebung in ihren geschichtlichen Beziehungen zum
allgemeinen birgerlichen Gesetzbuche, in: Festschrift zur Jahrhundertfeier des Allgemeinen
Birgerlichen Gesetzbuches 1/1 (Wien 1911) 114, 120, im folgenden zitiert: Adler, Gesetzge-
bung,

6 Ebd. 110f.
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liches Denken findet sich beispielsweise in tier Institution der ,,Moralischen Per-
son“, das heilt der Personenmehrheit mit Rechtspersdnlichkeit (§ 26), in der Be-
schrdnkung des Erbvertrags personell auf Ehegatten und Brautleute sowie auf drei
Viertel des Vermdgens (88 1249, 1253) und weiterhin im Parentelensystem. Auch
die praktisch génzliche Aufhebung lokalen Rechts, ndmlich der Statutarrechte
sowie der Gewohnheitsrechte (§8 10, 11), verrat die naturrechtliche Denkweise
der Kodifikatoren, denn, nach deren Ansicht, habe man all dies legistisch in den
tbergreifenden Bestimmungen des ABGB ohnedies berilicksichtigt66.

Insgesamt sind die Osterreichischen Zivilrechtskodifikationen von 1786, 1797
und inshesondere das Endprodukt, das ABGB von 1811, ,,naturrechtliche Kodifi-
kationen* nicht etwa deshalb, weil sie den Darstellungen des ,,Natirlichen Privat-
rechts“ entsprechen, sondern vor allem wegen der Beurteilung der aufgenomme-
nen traditionellen Rechtsmaterien aus Gemeinem Recht und heimischem Recht
als verniinftig samt ihrer entsprechenden Bearbeitung, wozu einige wenige direkt-
naturrechtliche Bestimmungen getreten sind.

IV. Die Gesamtrechtsordnung

Wie die zuvor zur Entwicklung der Zivilrechtskodifikation erwdhnte ldee, grund-
sdtzlich-naturrechtliche Bestimmungen aus dieser anderswo hin zu verschieben,
zeigt, gab es ein Denken im groReren Rahmen der Gesamtrechtsordnung und es
blieb der EinfluR des Naturrechts nicht allein auf das Zivilrecht beschrénkt.
Uberraschenderweise zeigen sich Einfliisse des Naturrechts auch im Polizey-
recht: Die Polizeybehdrden werden 1785 ausdriicklich angewiesen, die ,,burger-
liche Freiheit* zu respektieren67. 1791 ergeht an sie eine Art Habeas-Corpus-Ver-
ordnung, auf deren Befolgung Kaiser Franz Il. noch 1793 Wert legte68: Demnach
war auch bei ,Arrestanten im Polizeihaus* die ,,fir Freiheit, Ehre und Gut neuer-
lich eingefuihrte Vorsicht (sic!) genau einzuhalten®. Naturrechtliche Argumente
gebrauchte auch die Oberste justizstelle, und zwar gegen Forderungen des stdndi-
schen Adels auf Wiederherstellung seiner Rechte69: Die ,,Gleichhaltung der Biir-
ger aller Klassen* sei eine solche, ,die alle Privilegien ausschlieft* und ,,gehére
unter die Rechte der Menschheit®, die ,,Stutze des Thrones beruht einzig und
allein auf der Festigkeit weiser Grundsétze“, wie sie die naturrechtlichen Kodifi-

6 Brauneder, Verniinftiges Recht (wie Anm. 55) 123f., 134,

67 Hermann Oberhummer, Die Wiener Polizei Il. 200 Jahre Sicherheit in Osterreich (Wien
1938) 133 ff., insb. 162, 165.

68 Hofdekret vom 28. 2. 1791: Text beiJoseph Kropatschek (Hrsg.), Sammlung der Gesetze,
welche unter der Regierung Leopold Il. in den k. Erblanden erschienen sind (Wien 1791-
1792) 111 232 f; Wangermann, Joseph Il. (wie Anm. 22) u.a. 150ff,

69 Viktor Bibi, Die niederdsterreichischen Stande und die franzésische Revolution; in: Jahr-
buch fir Landeskunde von Niederdsterreich 1903 (Wien 1904) 89f., im folgenden zitiert:
Bibi, Stinde; auch Friedrich Walter, Die Osterreichische Zentralverwaltung 11/1/2/2 (Ver-
offentlichung der Kommission fiir Neuere Geschichte Osterreichs 42, Wien 1956) 8.
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kationen brachten bzw. bringen sollten, so dal jeder Monarch ,,nur durch Ge-
setze, welche die allgemeine Meinung ... nicht beleidigen, sondern schonen,
herrscht®.

Beachtung verdienen in diesen Zusammenhdngen die Versuche zur Schaffung
eines ,,Politischen Codex“. Im Gegensatz zum Zivil- oder auch zum Strafgesetz-
buch sollte es sich hiebei nicht unbedingt um eine Kodifikation, sondern nach den
meisten Planen um eine systematische Kompilation des geltenden, allenfalls berei-
nigenden Rechts handeln. Die Initiative durch ein Handschreiben Maria Theresias
von 176870 sah allerdings doch eine Kodifikation vor, wozu Sonnenfels einen Vor-
schlag erstattete, der von Maria Theresia akzeptiert wurde, Joseph Il. entschied
aber 1781/83 gegen eine Kodifikation zugunsten einer revidierten Gesetzessamm-
lung: also Kompilation statt Kodifikation. Ein Register der entsprechenden Ver-
ordnungen wurde 1782 begonnen und erschien 1784/87 in systematischer Anord-
nung mit entsprechenden Erlauterungen. Nach dem Tod Josephs Il. 1790 hielt
Sonnenfels den Weg frei fur grundsatzliche Gedanken, die er in einem ,,Promemo-
ria“ niederlegte7l: ,,Ohne Staatsverfassung kann eine rechtmé&Rige Regierung nicht
einmal gedacht werden, weil der Mangel einer Verfassung an willkiirliche Gewalt
zu viel einrdumt: und bei willkihrlicher Gewalt ist keine Regierung, es ist Anar-
chie.” Dieser ,kénnen dadurch allein Grénzen gesetzt werden... wann jeder
Schritt der offentlichen Verwaltung von festgestellten Grundsdtzen eine be-
stimmte Richtung erh&lt“. Dies bedeutete nahezu schon die Forderung nach dem
Legalitdtsprinzip. PlanméRig sollten jedenfalls folgende Schritte zur Staatsverfas-
sung flhren: Feststellung von Grundsédtzen - systematische Gesetzgebung -
schlieBlich: Staatsverfassung. Mit dieser erhob Sonnenfels durchaus keine inhalts-
leere Forderung wie der Hinweis auf das Verfassungsprojekt72 Kaiser Leopolds
noch als GroRherzog der Toskana beweist, worin man dbrigens auch sieht, welche
Hoffnungen Sonnenfels in den neuen Kaiser-Landesfursten setzte: ,,Unter Leo-
pold scheint der Augenblick gekommen zu sein, da der Vorschlag zu einer auf
Grundsétzen erbauten Gesetzgebung mit Hoffnung eines glinstigen Erfolges wie-
der erweckt, und der Wunsch unverkleidet gedufRert werden darf, dadurch wenig-
stens den Grund zu einer Staatsverfassung zu legen*! Unter ,,Verfassung“ hat man

70 Das Folgende nach Karl-Heinz Osterloh, Joseph von Sonnenfels und die 6sterreichische
Reformbewegung im Zeitalter des aufgeklédrten Absolutismus (Historische Studien 409,
Liibeck, Hamburg 1970) 204 ff., im folgenden zitiert: Osterloh, Joseph von Sonnenfcls; Zitate
(ohne Original-Unterstreichungen) nach Stephan Wagner, Der politische Kodex. Die Kodifi-
kationsarbeiten auf dem Gebiete des &ffentlichen Rechts in Osterreich 1780-1818 (Schriften
zur Verfassungsgeschichte 70, Berlin 2004); im folgenden zitiert: Wagner, Politischer Kodex.
71 Adler, Gesetzgebung (wie Anm. 64) 100; Osterloh, Joseph von Sonnenfels (wie Anm. 70)
208ff.; Wagner, Politischer Kodex (wie Anm. 70) 44 ff., Text ebd. 235 ff.

72 Adler, Gesetzgebung (wie Anm. 64) 100; vg\. hiezu auch Adam Wandmszka, Das toska-
nische Verfassungsprojekt, in: Karl Otmar Frhr. v. Aretin (Hrsg.), Der Aufgeklarte Abso-
lutismus (Koln 1974) 264 ff.; ders., Leopold Il., Erzherzog von Osterreich, GroRherzog
von Toskana, Konig von Ungarn und Béhmen, Romischer Kaiser, 2 Bde. (Wien, Miinchen
1963-1965); Gerda Graf, Der Verfassungsentwurf aus dem Jahr 1787 des Granduca Pietro
Leopoldo di Doscana (Schriften zur Verfassungsgeschichte 54, Berlin 1998).
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sich freilich nicht den konstitutionell-rechtsstaatlichen Begriff zu denken, nicht
nur das Verfassungsgesetz als Staatsgrundgesetz, sondern im Sinne etwa der
ABGB-Terminologie oder der des Kundmachungspatents des ABGB fir Liech-
tenstein das rechtliche Verfasst-Sein des Landes bzw. Staates, seine Rechtsord-
nung schlechthin73. Mit dem Bemerken, die Vdlker strebten ,,beinahe tberall, sich
der gesetzgebenden Gewalt zu beméchtigen und dem Regenten nur die vollstrek-
kende zu belassen, sprach Sonnenfels der Gewaltentrennung das Wort, zumal
das ,,Recht der Nation, sich selbst glicklich zu machen ... in der Tat unverjadhrbar
und unverduBerlich (ist), ebenso wie das Recht der Selbsterhaltung®“. Eine ,,weise
blrgerliebende Regierung” miRte sich in entsprechender Art ,,mit Gesetzen“ be-
fassen, eine ,,Hoffnung*, welche ,alle Vélkerschaften auf Leopolds Il. Regierung
(setzen)*, worauf Sonnenfels die Katze aus dem Sack 1aBt: ,,Ein Schritt zur Ver-
wirklichung dieser Hoffnung wiirde in der Wiederaufnahme des Vorschlags lie-
gen, einen politischen Kodex zu schaffen*! Karl Friedrich von Hatzfeld74, Mit-
glied des Staatsrats, las aus diesem ,,Promemoria“ von Sonnenfels den Vorschlag
nach der Festschreibung von ,,Menschenrechten® heraus, wogegen er sich wandte,
denn in einem Staat kdnne es nur ,,Rechte der Biirger®, ndmlich der Staatsbirger,
geben, auBerdem habe der Begriff ,,droits de I'homme* schon die franzdsische
Nationalversammlung ,,verfuhrt“75.

Aufgrund des Plans von Sonnenfels kam es 1791 zu einer Reorganisation der
»politischen Kompilationskommission“76; nun galt: ,,Die Grédnzen der Thatigkeit
(der Behdrden) mifen im Gesetzbuche enthalten seyn, damit sich das Publikum
... an den eigenen (= geeigneten, d.h. zustdndigen) Ort zu wenden wil3e*, was aus
der ,birgerlichen Freiheit” folge. Dieses ,,Gesetzbuch® sollte weiterhin eine Art
von Kompilation sein, wobei Sonnenfels an folgende Systematik dachte: Militare
(von einer eigenen Kommission zu erarbeiten) - Politicum (systematische Samm-
lung der Verordnungen aller Behdrden) - Commerciale (Darstellung der ,,Hand-
lungswissenschaft“) - Camerale (Darstellung der ,,Finanzwissenschaft”). Damit
war eigentlich nicht einmal einer reinen Gesetzeskompilation das Wort gespro-
chen, sondern einer Mischung von Verordnungssammlung und Staatsklugheits-
ratschldgen, ndmlich Handlungsanweisungen. Auch unter Franz 11/7 wurde am
Kompilationscharakter des Politischen Kodex festgehalten, Vorrang in der Ge-
setzgebungsarbeit erhielten aber die Strafrechts- und die Zivilrechtskodifikation,
fur alle Gesetzgebungsarbeiten wurde nun eine gemeinsame Gesetzgebungskom-

73 ABGB §§ 1142 bzw. 1146: ,Landesverfassung“ bzw. ,Verfassung jeder Provinz“ als
Quelle fiir Regelungen des Verhéltnisses Grundherr - Grundholde; Wilhelm Brauneder, 175
Jahre ,Allgemeines Burgerliches Gesetzbuch®“ in Liechtenstein, in: Liechtensteinische Juri-
sten-Zeitung 9 (1988) 95; Elisabeth Berger, 190 Jahre ABGB in Liechtenstein, in: Liechten-
steinische Juristen-Zeitung 23 (2002) 29ff.

74 Hans Wagner, Carl Friedrich von Hatzfeldt, in: NDB VIII (Berlin 1969) 63f.

73 Adler, Gesetzgebung (wie Anm. 64) 100, 104.

76 Osterloh, Joseph von Sonnenfels (wie Anm. 70) 212 ff.; Adler, Gesetzgebung (wie Anm.
64) 103; Wagner, Politischer Kodex (wie Anm. 70) 55 ff., Text ebd. 256 ff.

77 Osterloh, Joseph von Sonnenfels (wie Anm. 70) 217ff.; Wagner, Politischer Kodex (wie
Anm. 70) 88 ff., insbes. 119; Plan von 1808: ebd. 144 ff., insbes. 163 ff., Text dazu 389ff.
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mission eingerichtet, eine eigene flir den Politischen Kodex gab es somit vorerst
nicht. Dies &nderte sich allerdings rasch, es kam doch wieder 'zur Einsetzung einer
eigenen Gesetzgebungskommission fiir den Politischen Kodex und einer Annéhe-
rung an eine Kodifikation insofern, als jener zwar keine solche im strengen Sinn
sein sollte, aber offenbar sozusagen eine Kodifikation systematischer Verweisun-
gen auf entsprechende Verordnungen. Sonnenfels dréngte: 1808 legte er dafir
abermals einen Plan vor. Zu Recht betonte er, ein derartiger Politischer Kodex sei
eine Neuheit und kénne, anders als das ABGB etwa, auf keine Vorbilder zurtick-
greifen. Freilich lage nun das ABGB im Entwurf vor, somit sei eine Abgrenzung
des Politischen Kodex vorgegeben, in deren Rahmen nun fiir diesen die Grund-
lagen zu schaffen wéren. Diese sah er in seinen eigenen Lehrbiichern sowie denen
von Kopetz als gegeben an78. Nach seinem nunmehrigen ,,Plan* sollte der Politi-
sche Kodex in zwei Hauptteile zerfallen, der erste sollte ein , konstitutiver Teil*
sein, der andere ein ,,dispositiver Teil“. In ersterem wdren die Rechte des Monar-
chen und seiner Familie, ndmlich Regierungsform, Erbfolge usw. festzulegen; so-
dann die politischen Rechte der Untertanen, hiebei die spezifischen der einzelnen
Stdnde wie insbesondere des Adels; schlieBlich seien die Zwecke der burgerlichen
Gesetze zu fixieren. Der ,dispositive Teil* wdare aus drei Abschnitten zu bilden:
»Staatspolizey”, ,Politische Handlungsleitung®, ,,Finanz“. Einen anderen der-
artigen ,,Plan®“ gab es ibrigens von Egger, jedoch in einer eher chronologischen
Anordnung. In der praktischen Durchfiihrung zeigte sich aber der ganz gravie-
rende Unterschied zu den sonstigen Gesetzgebungsarbeiten: Konnte ndmlich vor
allem das Zivilrecht auf eine mehrhundertjdhrige Tradition mit einer gewissen
systematischen und jedenfalls institutioneilen Verfestigung zuriickblicken, so
hatte man angesichts von etwa 1,4 Millionen Verordnungen allein der Hofkanzlei
im Zeitraum von 1740 bis 1810 eine an die Sichtung der Juristenschriften unter
Justinian gemahnende Aufgabe vor sich. Dies veranlalte zu der Ansicht, die Ver-
ordnungssammIlung sollten die einzelnen Hofstellen besorgen und nicht die ,,po-
litische Gesetzgebungskommission®“. Der Oberste Kanzler Ugarte griff 1815 diese
Idee insofern auf, als er die Abfassung des Politischen Kodex durch die politische
Hofstelle, d. h. konkret durch die Vereinigte k. k. Hofkanzlei79, erledigt sehen
wollte, da sich hier, im Gegensatz zur ,politischen Gesetzgebungskommission®,
das einschléagige Wissen befande. Nach dem Tod von Sonnenfels 1817 wurde es
nun offen ausgesprochen: Die Erstellung eines Politischen Kodex als Gesetzbuch
sei unmdglich80.

78 Gemeint ist damit:Joseph von Sonnenfels, Grundsétze der Polizey, Handlung, und Finanz
(Wien 51787) sowie Wenzel Gustav Kopetz, Ostreichische politische Gesetzkunde, oder
systematische Darstellung der politischen Verwaltung in den deutschen, bdhmischen und
galizischen Provinzen des dstreichischen Kaisenhumes (Wien 1807-1819).

79 Arnold Luschin von Ebengreuth, GrundriR der dsterreichischen Reichsgeschichte (Bam-
berg 21918) 3721.; Rudolf Hoke, Osterreich, in: Kurt G. A Jeserich, Hans Pohl, Georg-Chri-
stoph von Unruh (Hrsg.), Deutsche Verwaltungsgeschichte Il (Stuttgart 1983) 356, im fol-
genden zitiert: Hoke, Osterreich.

so Osterloh, Joseph von Sonnenfels (wie Anm. 70) 229ff., 232.
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Das bisher Geleistete war dennoch beachtlich. Vor allem hatte der schon ge-
nannte Kopetz8l bereits 1807/1819 tiber den Wildwuchs der Verwaltungsorgani-
sationen einen systematischen Raster gelegt und damit ein System der politischen
Verordnungen, modern gesprochen ein System des Verwaltungsrechts, geschaf-
fen. So gab es im Teil ,,Polizeygeschafte im weiteren Sinne“ neben anderen ciie
»Abtheilung* ,,Bevdlkerungspolizey”, hier etwa den ,,Abschnitt” ,Von den direc-
ten Mitteln zur Erhaltung und Vermehrung der Volksmenge®, dazu unter ande-
rem das ,Hauptstick® ,Verbothe der Auswanderung*, anderswo kannten die
»Hauptsticke” noch die Unterteilung ,,Absatz“ wie etwa ,Von der Bildung zum
geistlichen Stande*. Ein Extrakt aus hunderten von einschldgigen Vorschriften
wurde so systematisch gebdndigt! Eine zunehmend wichtige Detailmaterie als
Querschnitt durch das Offentliche wie auch das Biirgerliche Recht brachte Wild-
ner mit seinem ,,Fabrikenrecht“ (1838) in eine Systematik. Beispielsweise glie-
derte er das erste Hauptstlick ,,Entstehen der Fabrik“ (neben den beiden weiteren
.Bestehen* bzw. ,Aufhdéren”) in ,Subjecte”, ,,Objecte”, ,,Ort“, ,,Competente
Behdrde” und ,,Ertheilung® der Konzession, hievon beispielsweise ,,Subjecte*
weiters in ,,Alter”, ,,Unterthanschaft“, ,Religion“, ,,Kenntnisse“, ,,Verdienste*
etc. des Bewerbers. Insgesamt waren zwar die Bemuhungen um einen Politischen
Kodex, d. h. die Systematisierung des Offentlichen Rechts, gescheitert, aber so die
Grundlagen zu einer Verwaltungsrechtswissenschaft gelegt.

V. Die steckengebliebene Naturrechtskonzeption

Uber die aufklarerisch-naturrechtlichen Grundideen und ihre schrittweise Ver-
wirklichung hatte allméhlich die Franzdsische Revolution ihre Schatten geworfen.
Am 26. Marz 1791 stemmte sich die Hofkanzlei noch gegen die Folgen derartiger
Wolken83: ,,Man ist ferne, von den Rechten der Menschheit und des Burgers mit
einiger Besorglichkeit zu sprechen, weil diese Wdrter den Gewaltthatigkeiten ei-
ner Revolution zu Losewdrtern gedient haben. Vielmehr durfte hier dngstliches
Stillschweigen fir ein erniedrigendes Gestdndnis mikgedeutet werden. Die Hei-
ligkeit dieser Rechte soll dadurch nicht vermindert werden, weil ihr Name in dem
Munde einer Rotte entweihet ist ...“; denn man habe ,die gegriindetste Zuver-
sicht: die Rechte der Menschen und Biirger seien nirgends sicherer bewahrt als im
Herzen Leopolds (I1.)*. Dazu gesellte sich aber nun eine praktische Komponente,
die Sonnenfels 1795 formulierte: ,,Die schreckbaren Ausbriche, die sogleich dem
Anfidnge der Franzdsischen Revolution zur Seite gingen und bald das Reich von
einem Ende zu dem dndern zum Schauplatze der unerhdrtesten, unglaublichsten

8 Vgl. oben wie Anm. 78; dazu Wilhelm Brauneder, Geschichte der Struktur der allgemei-
nen Verwaltung in Osterreich, in: ders., Studien I: Entwicklung des Offentlichen Rechts
(Frankfurt/Main u.a. 1994) 279ff., im folgenden zitiert: Brauneder, Geschichte der Struktur.
& lgnaz Wildner, Das ésterreichische Fabrikenrecht... (Wien 1838).

3 Adler, Gesetzgebung (wie Anm. 64) 101.
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Grausamkeiten und Schandthaten machten, zeigen, wie der Haufe die ihm unbehut-
sam angebotenen Sdtze von Menschenrechten, von Freiheit und Gleichheit versteht
und kommentiert.“8 Auch eine Kritik an den naturrechtlichen Positionen der
Obersten Justizstelle (s.0. 1V) berief sich auf die Ereignisse in Frankreich85.

Einen Prufstein besonderer Art stellten die Jakobinerprozesse um 1795 dar86.
Obwohl man Kaiser Franz Il. mehrfach Vorschldge unterbreitet hatte, von rechts-
staatlichen Vorkehrungen wie der Habeas-Corpus-Akte 1791 abzugehen oder
Ausnahmegerichte zu schaffen, schlof3 er sich doch Meinungen wie etwa der Mar-
tinis an, die bestehenden Strafgesetze nicht anzutasten und den Instanzenzug
nicht abzuschaffen: ,,Der kiirzere Weg ist nicht allemal der beste“, ,,Der Wunsch
eines jeden gutdenkenden Staatsbirger ist, daB der Inquisit eher fiir unschuldig,
als fiir schuldig erkannt werde.“87 Nicht nur die Franzdsische Revolution als sol-
che verhinderte eine ruhige Entwicklung, vielmehr erschiitterten ihre praktischen
Auswirkungen die Habsburgermonarchie. Gebietsabtretungen schon im Frieden
von PreBburg 1805 gipfelten schlieRlich im Frieden von Schénbrunn 1809, der die
Habsburgermonarchie zu einem Uberwiegend slawisch-ungarischen Binnenstaat
machte, der zudem direkter Nachbar Frankreichs dadurch wurde, als diesem die
adriatische Kuste und das Hinterland von Cattaro (Kotor) bis Triest sowie Krain,
Oberkédrnten und Osttirol als , lllyrische Provinzen* direkt zugehdrig waren88.
Dies hatte beispielsweise zur Folge, daR im zwischen Osterreich und Frankreich
geteilten Kérnten dort ab 1. Jdnner 1812 das ABGB, hier der Code Civil gait, dort
weiterhin die Grundherrschaften existierten, hier eine moderne Verwaltung auf-
gebaut wurde.

Zu alldem gesellte sich ein weiterer Umstand, den Erzherzog Karl 1802 wie
folgt beschrieb: ,,Die beinahe alle jahre aufeinander folgenden Verdnderungen,
Vereinigungen, absonderungen etc. gewéhren den untriiglichsten beweis, dass bei
der Staatsverwaltung kein festes, in der natur der sachen gegriindetes system zum
leitfaden dient. Alle bestehende(n) zweige der inneren Staatsverwaltung sind génz-
lich desorganisiert, und so viele in den meisten Staaten mit dem gréssten vortheile
flr den inneren Wohlstand, gliickseeligkeit und bequemlichkeit eingefiihrte 6f-
fentliche anstalten sind in Osterreich unbekannte dinge*, ausgefiihrt wiirden bloR
»fragmentarische arbeiten ohne alle pladne, ohne alles system“89. Ganz grundsétz-
lich hatten die Behdrden- und Rechtsreformen, von Ansédtzen unter Josef I1. abge-

8 Ebd. 115.
N Bibi, Stinde (wie Anm. 69) 86 ff.
& Wangermann, Joseph Il. (wie Anm. 22) 153 ff.

87 Ebd. 181.
8 Wilhelm Brauneder, The Structure of General Administration in the Habsburg-
Monarchy during the Time of Emperor Napoleon I in: ders., Studien 111: Entwicklung des

Offentlichen Rechts 11 (Frankfurt/Main u.a. 2002) 65ff.; im folgenden zitiert: Brauneder,
General Administration; Elfriede Holeczek, Die Verfassung und Verwaltung Oberkarntens
im Vormérz 1809-1848 (phil. Diss., Wien 1966).

8 Zit. nach Helmut Rumpler, Eine Chance fur Mitteleuropa. Birgerliche Emanzipation und
Staatsverfall in der Habsburgermonarchie (Osterreichische Geschichte 1804-1914, Wien
1997) 74, im folgenden zitiert: Rumpler, Chance fiir Mitteleuropa.
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sehen, die aber Episoden blieben, nur aus den nichtungarischen L&ndern einen
Staat geformt. Die 6sterreichische Staatsbirgerschaft erstreckte sich daher nicht
auf die Ungarn, freilich galten diese auch nicht als Ausldnder90. So war das Kaiser-
tum Osterreich, zu dem die ungarischen Lander sehr wohl gehérten, kein ein-
heitlicher Staat wie andere auch, sondern bestand aus zwei sehr unterschiedlichen
Teilen. Den einen bildeten die als Staat organisierten nichtungarischen Léander,
meist Reichsterritorien und daher ,Deutsche Erbldnder” genannt, wenngleich
dieser Staat z.B. auch Galizien umfaflte, zum anderen Teil zahlten Ungarn, Sieben-
blirgen und Kroatien-Slawonien9l.

Nach dem Wiener KongreR mit seiner Wiederausdehnung Osterreichs nach
dem Westen, wenngleich nun ohne Vorderdsterreich, verstdrkte sich der system-
lose Zustand sogar noch. Denn nunmehr standen in Cisleithanien die wiederer-
worbenen und nach franzésischem Muster modern organisierten Teile den alten
gegeniiber. Dazu kam weiters, daR zwar aufgrund der Zugehdrigkeit zum Deut-
schen Bund mit der dadurch verpflichtenden Einrichtung ,,Stdndischer Verfassun-
gen* begonnen wurde9 solche erhielten 1816 Tirol und 1818 Krain, dabei aller-
dings blieb es, denn die Arbeiten in anderen Ldndern verliefen schlieflich im
Sande: So begannen fir Vorarlberg die Verhandlungen 1816 und hérten 1836 auf-
aber ohne Ergebnis!

Selbst die Zentralbehdrden unterlagen einem unsteten Wechsel bei einem grob
beibehaltenen Grundraster93. Die lokale Verwaltung und Gerichtsbarkeit Ubten in
der Regel weiterhin die Grundherrschaften aus, die Stddte besaBen keine nennens-
werte Autonomie%4. In den zeitweise franzdsisch und bayerisch gewesenen Ge-
bieten jedoch blieben die Grundherrschaften aufgehoben, ihre Befugnisse nahmen
hier staatliche Behdrden wahr95. Die Verwaltung und, grob gesprochen, die Ge-
richtsbarkeit mittlerer Ebene waren in Gouvernementsbezirken organisiert, die
zwar das wichtigste organisatorische Ergebnis der Staatsreformen darstellten,
deren Gebiet aber wechselte96. In diesen Gouvernementsbezirken war eine mo-
derne Verwaltungsstruktur angelegt, konsequent durchgefuhrt aber wurde sie
nicht. So war lllyrien als groRrdumiger derartiger Bezirk in Zusammenfassung

90 Vgl. oben im Erbfolgepatent (wie Anm. 59); Hannelore Burger, PaBwesen und Staatshiir-
gerschaft, in: Waltraud Heindl, Edith Saurer (Hrsg.), Grenze und Staat. PaBwesen, Staats-
birgerschaft, Heimatrecht und Fremdengesetzgebung in der Osterreichischen Monarchie
1750 - 1867 (Wien, K&ln, Weimar 2000) 96 ff., insbes. 104.

ol Brauneder, Verfassungsgeschichte (wie Anm. 47) 79ff.; vgl. zeitgendssisch z.B. Bisinger,
General-Statistik 11 (wie Anm. 48) 17.

92 GemaB Art. 13 Dt. Bundesaktc; Friedrich Engel-Jdnosy, Zur Genesis der Revolution von
1848. Die Verfassungsfrage im deutschen Osterreich 1815-48, in: Zeitschrift fur 6ffentliches
Recht 3 (1922/23) 574 ff.

93 Bertrand Michael Buchmann, Hof - Regierung - Stadtverwaltung. Wien als Sitz der Zen-
tralverwaltung von den Anfiangen bis zum Untergang der Monarchie (Osterreich Archiv,
Wien, Miinchen 2002) 81 ff.; Hoke, Osterreich (wie Anm. 79) 345 ff.; Brauneder, Verfas-
sungsgeschichte (wie Anm. 47) 85, 92f.

9 Brauneder, Verfassungsgeschichte (wie Anm. 47) 991., 103 ff.

95 Brauneder, General Administration (wie Anm. 88) 75 ff.

% Brauneder, Geschichte der Struktur (wie Anm. 81) 283 f.
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von lIstrien, Gorz, dem Kistenland, Krain, Kérnten und einem Teil Kroatiens ge-
plant, kam aber nur fiir kurze Zeit zur Realisierung97. Uberdies blieben zufolge
der Wiederbelebung der Landstdnde bzw. in einigen der zurliickerworbenen Ge-
biete sogar durch ihre Wiedererrichtung die Lander als Selbstverwaltungskdrper-
schaften bestehen98.

Nur sehr gewunden konnte Bisinger 1809" das Kaisertum Osterreich durch
die Brille des allgemeinen-naturrechtlichen Staatsrechts beschreiben: Einerseits
hielt er fest: ,,Oesterreich ist eine erbliche Monarchie*, die, da ,,unter das Scepter
eines gemeinschaftlichen Oberherrn vereinigt, nur Einen grofRen Staatskorper*
ausmache, der freilich andererseits ,,aus vielen Staaten und Léndern besteht, wel-
che ... fur sich sehr von einander verschieden* seien, und zwar so, dafl der Mon-
arch ,Unumschrénkte Gewalt* nur in den nichtungarischen Ldndern besitze; in
,ungarn und Siebenbirgen hingegen lbet der Monarch gewisse Majestatsrechte
mit Einwilligung der Reichs- oder Landstdnde aus®“, wobei diese ,,Beschrédnkun-
gen* aus ,den Grundgesetzen dieser Staaten (berzeugend dargethan werden
kénnen“ - wozu der bezeichnende Beisatz steht: ,,ohne den Principien des allge-
meinen Staatsrechtes nahe zu treten“! In Zweifelsfallen freilich ,,vermuthet die
Vernunft fir den Konig“. Die Absicht, die Gesamtrechtsordnung zumindest
weitestgehend in Kodifikationen einzufangen, kam allméhlich zum Stillstand 100.
Mit dem ABGB von 1811 war die vorletzte Kodifikation geschaffen worden, erst
ein Vierteljahrhundert danach folgte 1835 das Gefalls-(Steuer-)Strafgesetzbuch, es
blieb die letzte Kodifikation. Dabei ist freilich zu berucksichtigen, da das ABGB
eigentlich eine verbesserte Neuauflage der galizischen Zivilrechtskodifikation von
1796 darstellt. Weiters kam nicht nur der Politische Kodex nicht zustande, es fehl-
ten beispielsweise ein Handelsgesetzbuch und eine Gewerbeordnung, obwohl in
den Dezennien nach dem ABGB daran als Vollendung der Justizgesetze gearbeitet
wurde. Selbst zu einer einheitlichen ZivilprozeRordnung war es nicht gekom-
menl0L, in einigen Landern galt die Allgemeine Gerichtsordnung 1781, in anderen

97 Arthur G. Haas, Kaiser Franz, Metternich und die Stellung lllyricns, in: Mitteilungen des
Osterreichischen Staatsarchivs 11 (1958) 393ff.; C(arl) P(erdiruind) Weiland, General Karte
von dem Ocsterreichischen Kaiserstaate (Weimar 1836).

9% Brauneder, Geschichte der Struktur (wie Anm. 81) 283f.; Brauneder, Verfassungsge-
schichte (wie Anm. 47) 97 f; Brauneder, General Administration (wie Anm. 88).

9 Bisinger, General-Statistik 11 (wie Anm. 48) 17, 119,

100 Zum Folgenden: Strafgesetz tiber Geféllsibertretungen, Wien 1835, eingefuhrt durch Pa-
tent vom 11.7.1835 (Politische Gesetzsammlung: Politische Gesetze und Verordnungen ...,
Nr. 112/1835); Wilhelm Brauneder, Die Entwicklung der modernen Verwaltungsstrafrechts-
pflege in Osterreich, in: ders., Studien I: Entwicklung des Offentlichen Rechts (Frankfurt/
Main u.a. 1994) 321 ff. - Zum Handelsgesetzbuch: Christoph Bergfeld, Handelsrecht Oster-
reich, in: Helmut Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der Neueren Européi-
schen Privatrechtsgeschichte 111/3 (Miinchen 1986) 3042ff.; Arno Weigand, Die dsterreichi-
sche Handelsrechtsgesetzgebung vor den groBen Kodifikationen. Ein Beitrag zur Geschichte
des dsterreichischen Handels-, Gesellschafts-, Wertpapier-, Banken- und Bd&rserechts vom
17. bis zum 19.Jahrhundert (jur. Diss., Wien 1997) 246ff.; Auskunft Prof. Barbara Ddle-
meyer (Frankfurt/Main).

100 Emil Schrutka von Rechtenstamm, Civilprocessordnung, in: Ernst Mischler,Josef Ulbrich
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deren verbesserte Auflage, die ,,Westgahzische* Gerichtsordnung 1796. Von einer
naturrechtlich-planméRigen Gesamtrechtsordnung war man weit entfernt und
blieb dies bis lange in das 19.Jahrhundert hinein.

Auch der naturrechtliche Gehalt des ABGB wurde abgebaut. Es hatte tiber Tod
und Todeserklérung, als die einzigen Beendigungsgriinde einer katholischen Ehe,
hinaus fur ,andere (nicht katholische) Religions-Genossen* weitere Scheidungs-
grinde ,,nach den Duldungsgrundsdtzen®, so Zeiller, normiert102 Diese Duldung
verengte sich aber umgehend, denn schon 1814 schuf eine authentische Interpre-
tation zu § 119 ABGB als neues Ehehindernis das ,impedimentum catho-
licismi“103 Ohne den geringsten Anhalt im Gesetzestext wurde es Katholiken
verwehrt, mit einem geschiedenen Katholiken eine Ehe einzugehen, solange des-
sen geschiedener Ehegatte am Leben war, seit 1835 durfte sich in diesem Fall auch
ein als Katholik Geschiedener nicht verheiraten, wenn er erst nach der Trauung
Katholik geworden war. Aus jenen eheguterrechtlichen Bestimmungen, welche
vertragsergdnzendes Recht zu einer Paraphernalvereinbarungl® enthielten (88
1237 ff.), wurde alsbald ein Verwaltungs- und Nutzungsrecht des Mannes kraft
Gesetzes herausgelesen103 obwohl das ABGB im Eheguterrecht von einer
Gleichberechtigung der Ehegatten ausging: ,,Es steht also jedem Ehegatten
(Manne oder Frau) die freye Verwaltung dieses seines Vermdgens zu“106 und da-
her Zeiller gemeint hatte, § 1238 handle ,,von dem gewdhnlichen Falle, da von der
Gattinn dem Manne, als ihrem gesetzlichen Vertreter (§ 91), das Recht eingerdumt
wird; doch kann nach Beschaffenheit der Umstdnde auch der entgegengesetze Fall
Statt finden“107! Die vom ABGB festgeschriebene beschrdnkbare Eigentumsfrei-
heit (§ 364) schlug im Zusammenhang mit &lteren wie auch jingeren Regelungen
auBerhalb des ABGB, den ,Politischen Gesetzen“, in das Gegenteil einer Eigen-
tumsfreiheit nur aufgrund spezifischer Genehmigungen um 108.

(Hrsg.), Oesterreichisches Staatswdrterbuch 1 (Wien 1895) 267f.; Robert Osterloh, Lehrbuch
des gemeinen, deutschen ordentlichen Civilprocesses (Leipzig 1856).

102 Zeiller, Commentar | (wie Anm. 51) 296f. - Scheidung = ,, Trennung* nach zeitgengssi-
scher ABGB-Terminologie.

103 Hofdekrete 26. 8. 1814 (JGS Nr. 1099/1814) und 17. 7. 1835 (JGS Nr. 61/1835); Arthur
Lenhoff, Von dem Eherechte, in: Heinrich Klang (Hrsg.), Kommentar zum Allgemeinen bir-
gerlichen Gesetzbuch 1/1 (Wien 1933) 451 f.; Harald Gruber, Authentische Interpretationen
und Novellen zum ABGB 1811 von dessen Inkrafttreten bis zum Jahre 1848 (jur. Diss., Wien
1993) 100 ff.

104 Paraphernum: Von der Frau dem Mann iber ihr Heiratsgut (dos) hinaus ibergebenes
Vermdgen.

1056 Wilhelm Brauneder, Zur Auslegung und Reform des 28. Hauptstiickes des ABGB ,Von
den Ehepakten®, in: Osterreichische Notariats-Zeitung 105 (1973) 68ff.; schon Banniza,
Anleitung (wie Anm. 62) 143 hatte es ausdriicklich abgelehnt.

106 Zeiller, Commentar 11/1 (wie Anm. 51) 614.

107 fibd. 616.

108 Wilhelm Brauneder, Das ABGB in der Rechtsordnung am Beispiel des Eigentums, in:
Ulrike Aichhorn, Alfred Rinnerthaler (Hrsg.), Scientia iuris et historia (Salzburg 2005) 91 tt-
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V1. Ein neues Staatsbild

Die tiberkommenen, naturrechtlich orientierten Staatslehren erhielten nun auch
in Osterreich mehrfache Konkurrenz109. Deradels- und kirchenfreundliche, anti-
aufklarerische und antikonstitutionelle Adam Miller gilt Stolleis als ,,Romanti-
ker" ebenso wie Friedrich Schlegel, der insbesondere Grundrechte und Volkssou-
veranitat ablehnte. Miller verwandt ist auch Carl Ernst Jarckell0, der unter dem
EinfluR von Haller durch seine neustédndische Orientierung auffallt. Zu erwdhnen
ist weiters der Hofkammerbeamte Anton von Krau3-Elislago, der besonders 1840
in seiner Schrift ,Das christliche Staatsprincip“ seinen Liberalismus mit dem
Konservativismus Millers verband11l, von ihm stammen auch mehrere Gesetz-
entwiirfe wie u.a. zu einer Gewerbeordnung.

In der Bibliothek des 1840 gegriindeten Juridisch-Politischen Lesevereins in
Wien1l- standen daher Titel unterschiedlichster Richtungen zur Verfiigung. Ei-
nerseits gab es hier die dlteren naturrechtlichen Darstellungen wie von Martini
»De lege naturalis positiones* (1772) sowie seine ,,Positiones de iure civitatis*
(1773), weiters von Egger ,,Das natirliche 6ffentliche Recht* (1840), sodann113
von Theodor v. Schmalz ,,Die Wissenschaft des natirlichen Rechts* (1831), Fried-
rich v. Bitzers ,,System des natirlichen Rechts* (1845), Carl David August Rdders
,Grundzige des Naturrechts” (1846) und den schon erwdhnten ,Versuch eines
Osterreichischen Staatsrechtes* von Gustermann (1793)114 Eifrigen Lesern aus
dem Verein standen aber andererseits auch Werke anderer Richtungen zur Ver-
figung, wie etwa Adam Millers ,Elemente der Staatskunst“ (1809), Rottecks
»Staatsrecht der constitutioneilen Monarchie” (1839) und vor allem das Rotteck-
Welckersche ,,Staatslexikon* (1834), dann Carl Robert Sachsses ,,Historische
Grundlagen des deutschen Staats- und Rechtslebens® (1844), zahlreiche Werke
des gleichfalls historisch orientierten Friedrich (v.) Bllau und von dem ,ge-
schichtlich-organisch* operierenden Friedrich Schmitthenner ,,Grundlinien der
Geschichte der Staatswissenschaften (1839)115. Dieses Lektlireangebot in Wiens

109 Vgl. zum Folgenden Friedrich Engel-Jdnosy, Die Theorie vom Staat im deutschen Oster-
reich 1815-1848, in: Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht 2 (1921) 360 ff.; Michael Stolleis, Ge-
schichte des &ffentlichen Rechts in Deutschland Il (Minchen 1992) 143, 148, im folgenden
zitiert: Stolleis, Geschichte Il; zu Schlegel und Miiller: Hans-Christof Kraus, Die politische
Romantik in Wien, in: Robert Rill, Ulrich E Zellenberg (Hrsg.), Konvervativismus in Oster-
reich (Graz, Stuttgart 1999) 35 f.
110 Vgl. Lentze, Universitatsreform (wie Anm. 2) 81 ff.
1 Rumpler, Chance fur Mitteleuropa (wie Anm. 89) 239ff; auch Harald Steindl, Anton
von KrauB-(Elislago) und die Griindung des Polytechnischen Instituts, in: Christian
Hantschk (Hrsg.), Johann Joseph Prechtl. Sichtweisen und Aktualitit seines Werkes (Per-
spektiven der Wissenschaftsgeschichte 8, Wien, Kéln 1990) 41 f.; Anton Joseph Emanuel von
Kraus-Elislago, Das christliche Staatsprincip (Wien 21842).

Brauneder, Leseverein (wie Anm. 13) 487ff.
13 Zu den Folgenden Stolleis, Geschichte 1l (wie Anm. 109) 54, 87 (Schmalz), 291 (Bitzer),
172,427 (Roder).
114 Oben bei Anm. 49.
15 Vgl. Stolleis, Geschichte Il (wie Anm. 109) 212 f. bzw. 182.
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wichtigster geistiger Vereinigung dokumentiert die zurlickgegangcne Bedeutung
des Naturrechts, und tatsédchlich wandte sich gerade hier die jlingere Generation
ab etwa 1845 der Historischen Rechtsschule zu116.

In den Darstellungen des dsterreichischen Verfassungsrechts - wenngleich nun
unter anderen Titeln wie dem der ,,Statistik“117- wirkte aber das naturrechtliche
Erbe noch insofern fort, als sie jener von Gustermann folgen bzw. einer dhnlichen
Systematik wie der fir den Politischen Kodex vorgeschlagenen. Naturrechtliche
Erdrterungen des Staates an sich freilich fehlen nun, erhalten blieb aber immerhin
eine klare Ubersicht mit der Folge, das auf unterschiedlichen zeitlichen, sachli-
chen und territorialen Quellen aufbauende Staats-Konglomerat der Habsburger-
monarchie als nahezu logisch-systematisch aufgebauten Staat dargeboten zu be-
kommen. So folgt in Springers ,,Statistik des dsterreichischen Kaiserstaates* von
1840118 nach der Erlduterung der ,,Grundmacht”, ndmlich ,,Das Land“ und ,,Das
Volk/Die Bewohner*, der gewichtige Teil ,,Die Verfassung*, und zwar gegliedert
nach zwei Abschnitten, ndmlich ,,Die Staatsverfassung* sowie ,Landesverfassun-
gen“. Im erstgenannten Abschnitt finden wir u.a. die Kapitel ,,Grundgesetze®,
»Thronfolge, GroRjdhrigkeit des Thronfolgers, Vormundschaft®, ,,Staatsform.
Majestatsrechte”, im zweitgenannten Abschnitt unter anderem ,Eintheilung der
L&nder in Bezug auf die Verfassung“. Der zweite Teil beschreibt die ,Staats-
verwaltung®, und zwar mit den Untergliederungen ,,Politische und polizeiliche
Verwaltung®, ,Justizverwaltung®, ,Finanzverwaltung“, ,Militdrverwaltung®,
»Rechnungscontrolle® etc. In derartigen systematisch-kategorisierenden Darstel-
lungen traten die Unterschiede, Schwdchen, Briche und Ungereimtheiten des
Staatsaufbaus oft weit weniger zutage als in der Praxis, auch das Ruckschrittliche
wurde Uberdeckt: Beispielsweise galt die Vertretung nur bestimmter Stddte und
allenfalls Méarkte auf den Landtagen als eine solche ,,des Birgerstandes“ gene-
rell119.

VIl. Zusammenfassung

Insgesamt gedieh die Habsburgermonarchie Uber den Torso eines Naturrechts-
staates, wenn man diese Charakteristik Uberhaupt verwenden will, nicht hinaus.
Ihre naturrechtlichen Anlagen blieben unvollstdndig, und dies sogar in ihrem eis-
leithanischen Teil, den allerlei Reformen zu einem Staat verdichtet hatten. Selbst
hier ist ein vom Naturrecht inspirierter logisch-systematischer Staatsaufbau nicht
gelungen, es war der ,,ProzeR der Staatsbhildung in Osterreich vorldufig nicht zum

116 Brauneder, Leseverein (wie Anm. 13) 92 ff., 143 ff. (allgemein), 105f. (Rssler), 109f.
(Perthalcr), 300 (Stubenrauch), 306 (Unger).

117 Bisinger, General-Statistik Il (wie Anm. 48); insbcs. Johann Springer, Statistik des dster-
reichischen Kaiserstaates (Wien 1840), im folgenden zitiert: Springer, Statistik.

118 Springer, Statistik | (wie Anm. 117) 1, 3ff., 82 ff., 205 ff., 208 ff, 244 ff., 209ff., 215 ff,
220U, 255 ff.; Springer, Statistik 11 (wie Anm. 117) 17ff., 95 ff., 153 ff.,, 234 ff., 268ff.

1,9 Vgl. z.B. Springer, Statistik I (wie Anm. 117) 261.



Vom Nutzen des Naturrechts fiir die Habsburgermonarchie 169

Abschluf gekommen®“120. Was die Rechtsordnung anlangt, erfiiliten sich die
Kodifikationsziele nicht, Strafgesetz 1803 und ABGB 1811 blieben die einzigen
bedeutsamen und umfassenden Kodifikationen, der Zivilproze bestimmte sich
nach zweierlei Gerichtsordnungen, ein Handelsgesetzbuch gab es nicht. Inhaltlich
war mit Strafgesetz und ABGB der Hohepunkt der naturrechtlichen Gesetzge-
bung bereits Uberschritten. Im Privatrecht stellt diesen das Galizische Birgerliche
Gesetzbuch 1796 dar. Seine grundrechtséhnlichen Bestimmungen fanden keinen
Eingang in das ABGB, dessen Eherecht blieb konfessionell gebunden, die Aus-
legung baute diese Bindung sogar noch aus, Ergdnzungsverordnungen pafiten bei-
spielsweise seine Regelungen an die stdndische Gesellschaft an und beschrankten,
auch fir deren Zwecke, die Eigentumsfreiheit.

Jene Bedingungen, die, wie oben beschrieben, nach Sonnenfels die ,,Liebe des
Vaterlandes“ ausmachen sollten, fehlten: Es gab gute einheitliche Gesetze nur fur
Teilbereiche, wenngleich auch hier mit den genannten Einschrdnkungen. Im
Staatsorganismus hinderte diese ,Liebe* der stete Wechsel der Zentralbehérden
wie zum Teil auch der Mittelbehdrden und die, abgesehen von den in der Napo-
leonischen Zeit abgetrennten Gebieten, unreformierte Stadt- und Patrimonialver-
waltung. Die bereits vor der Franzdsischen Revolution schrittweise geschaffenen
Grundlagen zur Fortentwicklung des Untertanen zum freien Staatsbiirger kam
ins Stocken, es blieb bei der Kontrolle der Untertanen12L

Dieser Zustand von Staats- und Rechtsordnung tritt deutlich bei einem Ver-
gleich mit Frankreich hervor. Eine gleichfdrmige und zentralisierte Verwaltungs-
und Gerichtsorganisation vermochte die Habsburgermonarchie, selbst in dem
~reformierten* nichtungarischen Teil, dem cisleithanischen Staat, letztendlich
nicht aufzuweisen. Frankreichs Rechtsordnung war in den ,,Cinque Codes* fur
das Zivil-, Handels- und Strafrecht sowie das Zivil- und StrafprozefRrecht umfas-
send kodifiziert, das staatliche Eherecht konfessionsunabhdngig, stdndische
Rechtsinstitute so gut wie abgeschafft. Zufolge des Umstandes, daB durch die vor-
lbergehende Zugehdrigkeit einzelner dsterreichischer Territorien zu den Illyri-
schen Provinzen Frankreichs dessen Staats- und Rechtsaufbau hier selbst in der
Praxis bekannt geworden war, traten die Unterschiede auch den Zeitgenossen vor
Augen, dhnlich in den voriibergehend bayerisch gewesenen Gebieten. Am ehesten
hinterlie das Naturrecht seine Spuren im Josephinismus im weiteren Sinn, vor al-
lem in der Beamtenschaft sowie in der neuen Rolle der Kirchen. Aber das vom
Naturrecht geforderte Abstraktum Staat mit seinem einzigen Oberhaupt und
einem einheitlichen Untertanenstand war in der Habsburgermonarchie nicht Rea-
litdt geworden, fur Hegel war sie daher ,,ein Aggregat von vielen Staatsorganisa-
tionen“122 Die aufRerungarischen Teile waren zwar aufgrund sdmtlicher Refor-
men nach heutigen Kriterien zu einem Staat geworden, fiir manche Zeitgenossen
allerdings stand das Wort ,,Staat* weiterhin fiir das einzelne Land und nicht fur

10 Osterloh, Joseph von Sonnenfels (wie Anm. 70) 234.
121 Heindl, Bildung und Recht (wie Anm. 11) 198 ff.
12 Ebd. 184f. (Hegel: 185).
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die Gesamtheit. Selbst das gemeinsame ,Vaterland“ wurde problematisch: Im
Entwurf eines Aufrufs von 1813 kam das Wort zwar vor, Kaiser Franz allerdings
ersetzte ,Vaterland“ durch ,,Kaiser“123 Fiur die von Sonnenfels aufgrund natur-
rechtlicher Mittel propagierte ,Liebe zum Vaterland* fehlte so allein schon der
Bezugspunkt.

123 Friedrich Walter, Osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsgeschichte von 1500-
1955 (Wien, KdéIn, Graz 1972) 120;Josef Redlich, Das 6sterreichische Reichsproblem 1/1
(Leipzig 1920) 54 f.



Christof Dipper

Naturrecht und politische Reformen in Italien,
1750-1850

I. Zum Forschungsstand

Im neuesten Forschungsuberblick zur italienischen Rechtsgeschichte fallt das
Stichwort ,,Naturrecht” nicht ein einziges Mal, obwohl vom 18.Jahrhundert viel
und vom 19. natiirlich noch ausfiithrlicher die Rede istl Das ist wohl kein Zufall,
denn dieser Forschungszweig - er ist in Italien ungleich besser ausgestattet als an
deutschen Universitdten, ndmlich durchweg mit eigenen Professuren - verdankt,
wie Aldo Mazzacane in seinem Uberblick nachweist, seinen beachtlichen Auf-
schwung in den letzten dreifig Jahren in erster Linie der vorrangigen Beschéfti-
gung mit dem geltenden Recht im Ancien Regime und seinen Reprasentanten.
Der juristische Humanismus des 15.Jahrhunderts und die Kodifikationshemi-
hungen in den vorunitarischen Staaten stehen seitJahrzehnten im Mittelpunkt des
Interesses. Aullerdem hat sich, was das 19.Jahrhundert betrifft, die italienische
Forschung insbesondere der Rezeption ausldndischen Rechtsdenkens und dem
Verfassungs-, dem Staats- und dem Verwaltungsrecht gewidmet. Dabei ist zwei-
fellos AuBerordentliches geleistet worden, auf das an dieser Stelle jedoch nicht
ndher eingegangen zu werden braucht.

Im Grunde genommen missen im Rahmen eines Forschungsuberblicks nur
zwei Titel n&her vorgestellt werden. Auch sie befassen sich typischerweise nur
beildufig mit dem Naturrecht im 18. und 19.Jahrhundert, stammen aber von pro-
minenten Autoren und werden entsprechend hdufig zitiert. Guido Fassés mehr-
béndige Geschichte der Rechtsphilosophie2 liefert naturgemé&n eine Fille von Ma-
terial, weist meiner Ansicht nach jedoch drei mehr oder weniger erhebliche Mé&n-
gel auf, ndmlich erstens eine schwer durchschaubare Ordnung und Gliederung
des Stoffs, zweitens - der Entstehungszeit des Werkes geschuldet - eher politische
Bewertungskriterien (Fass6 spricht gerne von ,reaktiondren* oder ,progressi-
ven“ Autoren) und drittens féllt er Uber so gut wie alle untersuchten Juristen das

1 Aldo Mazzacane, Neuere Rechtsgeschichte in Italien, in: Zeitschr. f. Neuere Rechts-
geschichte 14 (1992) 243-259.

2 Guido Fassd, Storia ctella filosofia del diritto, Bd. 3: Ottocento e Novecento (Bologna
1970); im folgenden zit.: Fassd, Storia.
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vernichtende Verdikt des ,,Eklektizismus®; beide Urteile sind wissenschaftsge-
schichtlich gesehen wenig hilfreich. Solche Fehler vermeidet die Geschichte der
modernen Rechtskultur Giovanni Tarellos3, doch bringt der Autor dem Natur-
recht wenig Interesse entgegen und auferdem ist sein Werk ein Torso geblieben,
der das 19.Jahrhundert nicht mehr erreicht. Tarellos ganz groRer Vorzug gegen-
Uber Fasso ist, daB ihn sein Thema zur Zusammenschau von ldeengeschichte und
Praxis zwingt und dadurch zu der interessanten These gelangen l&Rt, dall gerade
die Naturrechtsdiskussion des 18.Jahrhunderts dem Positivismus des 19. vorge-
arbeitet habe. Sie ist mittlerweile allgemein anerkannt und dirfte nach gegenwaér-
tigem Stand unserer Kenntnisse auch zutreffen.

DaB das Naturrecht so stiefmitterlich behandelt wird, hat weder etwas mit sei-
ner tatsdchlichen Bedeutung noch mit einer etwaigen Vernachl&ssigung des Zeit-
alters der Aufklarung zu tun. Von beidem kann keine Rede sein. Es harrt ganz ein-
fach noch seiner Entdeckung. Italien befindet sich damit, so gesehen, an einem
Punkt, den Deutschland schon vor einem Vierteljahrhundert mit der Dissertation
Diethelm Klippels verlassen hat4. Einen vergleichbaren Aufschwung wie seither
hierzulande gibt es fir die Apenninenhalbinsel nicht. Am mangelnden Interesse
flr die italienische Aufklarung liegt das ganz gewiR nicht. Diese profitierte viel-
mehr zundchst in ganz auRergewdhnlichem MalRe vom Erbe der Resistenza, deren
Représentanten dem Nationalstaat und seinen Fehlentwicklungen das laizistisch
orientierte Reformprojekt der italienischen Aufkldrung entgegenhielten und ihm
ihre ganze Schaffenskraft widmeten5. An erster Stelle ist hier natirlich Franco
Venturi zu nennen6, dann seine Mitstreiter Guido Quazza, Sergio Bcrtelh und
Marino Berengo, spéter dann Giuseppe Ricuperati7. Sie vermittelten der italieni-
schen Aufklarungsforschung einen stark geistesgeschichtlichen Akzent. Die Sozi-

3 Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna, Bd. 1. Assolutismo e codifica-
zione del diritto (Bologna 1976); im folgenden zit.: Tarello, Storia.

4 Diethelm Klippel, Politische Freiheit und Freiheitsrechtc im deutschen Naturrecht des
18.Jahrhunderts (Paderborn 1976); im folgenden zit.: Klippel, Freiheit.

5 Verglichen mit Horkbeimers und Adornos Dialektik der Aufklarung (Amsterdam 1947)
naherte sich der italienische Antifaschismus diesem Thema also genau von der entgegenge-
setzten Seite. Es Hat angesichts von Venturis Arbeitskraft und Deutungsherrschaft gute vier-
zigJahre gebraucht, bis sich in Italien ein weniger naiver oder mindestens kritischer Blick auf
die Aufklarung durchzusetzen begann, der sie nicht langer als interesselose Ausprdgung eines
benevolenten Reformismus betrachtete. Zu diesem Umbruch, der vor allem an der Revoluti-
onszeit bzw. der napoleonischen Ara ansetzte und dann nach riickwérts ,voranschntt’, siehe
meinen inzwischen schon &lteren Forschungsiiberblick, der seither nicht ergdnzt worden ist:
Christof Dipper, Aufklarung und Revolution in Italien, in: Archiv fiir Sozialgeschichte 23
(1983) 379-438; im folgenden zit.. Dipper, Aufklarung. Neuerdings und sehr kritisch zu
Venturi Marcello Verga, Le XVIIF siede en Italic: le ,Settecento® reformateur?, in: Revue
d’histoire moderne et contemporaine 45 (1998) 89-116.

6 Zu ihm Christof Dipper, Franco Venturi und die Aufklarung, in: Das 18.Jahrhundert 20
(1996) 15-21.

7 Einen aktuellen, aber sehr knappen und eher additiven Forschungsiiberblick von Giuseppe
Ricuperati, Les recherches italiennes sur le dix-huitieme siecle. Tendances et problemes, in:
La ricerca sul XVIII secolo. Un panorama internazionale, hrsg.v. Alberto Postigliola (Rom
1998) 7-29, Dort etliche Hinweise auf frihere Forschungsberichte.
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algeschichte fiihrte dagegen lange Zeit ein Schattendasein, hatte aber immerhin
einfluBreiche Vertreter in Gestalt Furio Diaz’ und Pasquale Villanis. Dasselbe 143t
sich fir den Staat, seine Institutionen und die politische Geschichte nicht behaup-
ten. Diese Bereiche sind erst in den 1980er Jahren wieder zu Ehren gekommen,
standen aber von vornherein in starker Konkurrenz zu jenen Themen, che die aus
Frankreich importierte ,,nouvelle histoire“ favorisiert.

Diese mehr als knappe Skizze sei mit dem Hinweis auf die 1978 erfolgte Griin-
dung einer italienischen Gesellschaft fiir die Geschichte des 18.Jahrhunderts be-
endet, die der in die Krise geratenen Aufkldrungsforschung zu einem neuen
Aufschwung verhelfen sollte. Diese Hoffnung hat sich, wenn auch nicht fir den
Bereich der Rechtsgeschichte, zunéchst erfillt, doch gilt die Aufmerksamkeit der
Historiker und erst recht des groRen Publikums inzwischen ganz anderen Epo-
chen und Fragestellungen. Die Fundamentalkrise des italienischen Nationalstaa-
tes wird heute nicht mehr durch die Optik einer - verklarten - Aufkldrung be-
trachtet, sondern direkt ins Visier genommen.

Gewinner im Wettlauf um &6ffentliche Aufmerksamkeit ist derzeit also wieder
einmal das Risorgimento. Die ausgefeiltesten Methoden der Geschichtswissen-
schaft haben in den letzten Jahren hochdifferenzierte Antworten auf die Frage des
Zusammenspiels von Nations- und Staatsgrindung erlaubt. Die lange erstaunli-
cherweise vollstdndig vernachléssigte Sozialgeschichte der politischen Einigung
gewinnt endlich ebenso deutliche Konturen wie die Geschichte der Mythen, Sym-
bole und Diskurse im Zusammenhang der Nationsbildung. All das vollzieht sich
vornehmlich auBerhalb der altehrwirdigen und dafiir eigentlich ,zustdndigen®
Gesellschaft fur die Erforschung des Risorgimentos. Der Aufschwung der
Rechtsgeschichte war davon, wie oben gezeigt, unabhéngig, er folgte in erster Li-
nie binnenwissenschaftlicher Logik. Die Rechtsphilosophie, Uber die sich be-
kanntlich im 19. Jahrhundert ein Zugang zum Naturrecht 6ffnet, verweigert sich
im italienischen Falle diesem Weg. Der bis zu seinem Tode mit Abstand angese-
henste Rechtsphilosoph, Norberto Bobbio, hat sich in seinen zahlreichen dlteren
und jlingeren Beitrdgen zum Thema nur ganz abstrakt zum Naturrecht geduf3ert8.
Nicht minder unhistorisch ist schlieflich der Artikel im einschldgigen Spezial-
nachschlagewerk9. Der Forschungsstand ist damit fir diese Epoche noch ungleich
schlechter als fir die vorangehende.

Der nachfolgende Beitrag hat es darum nicht einfach. Er kann und will nicht
mehr als einen ersten Uberblick iiber ein Thema geben, fiir das er sich, um es zu
wiederholen, kaum auf Vorarbeiten stiitzen kann. S&mtliche Aussagen stehen
daher unter dem Vorbehalt, daB die Forschungsliicken gréRer sind als die Verbin-

8 Norberto Bobbio, La filosofia del diritto in Italia nella seconda met4 del secolo XIX, in:
Bollettino dell’Istituto di filosofia del diritto 3 (1942) 73-94; ders., Giusnaturalismo e positi-
vismo giuridico, in: Rivista di diritto civile 8 (1962) 503-515 (Buchausgabe Mailand 1965,
21972); ders., 1l diritto naturale nel XV 111 secolo (Turin 1974); ders. u.a., Saggi di filosofia del
diritto (Neapel 1993).

9 Giacomo Perticone, Art. ,,Diritto naturale“, in: Nuovissimo Digesto Italiano, Bd. 5 (Turin
1960) 953-958.
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dungsstege. Wahrend aber fir die Aufkldrung noch einigermaRen fester Boden
betreten werden kann, tun sich fur die Folgezeit wahre Abgrinde auf. Um dem
mit Italien weniger vertrauten Leser zu helfen, werden zunéchst einige sachdien-
liche allgemeinhistorische Hinweise vorausgeschickt (11.1bzw. I11.1), bevor dann
in zwei Schritten die politische Funktionalitdt des Naturrechts zundchst im Zeit-
alter der Aufklarung (I11.2), dann im frihen 19.Jahrhundert (111.2) skizziert wird.

Il. Die politische Funktionalitat des italienischen Naturrechts
in der zweiten Hélfte des 18. Jahrhunderts

1. Rahmenbedingungen

Jeden Tag schreite man auf dem Wege von der Metaphysik zu den mechanischen
Kinsten, von der Erdrterung sittlicher Systeme zu den Erfindungen, von sterilen
Schuldebatten zu Gegenstdnden der Wirtschaft, vom Naturrecht zu den positiven
Gesetzen der Volker im Interesse privaten und 6ffentlichen Glicks weiter voran,
und mit Flilfe genauer Beobachtungen und scharfsinniger Erdrterungen komme
man den Geheimnissen des Naturrechts taglich mehr auf die Spur - so bilanzierte
1783 ein Medizinprofessor der Universitdt Padua in einer Broschire sein Zeiterle-
benl0. Gerade weil es sich um die Feststellung eines nicht zu den intellektuellen
Spitzen zahlenden Mannes handelt, ist dieser geraffte Uberblick glaubwiirdig und
belegt die Breitenwirkung, die die Aufkldrung mittlerweile auf der italienischen
Halbinsel erreicht hatte.

In der Tat hatte nach zdgerlichen, weitgehend auf Neapel beschrdnkten Anfan-
gen um 1750 ein Umbruch eingesetzt, dessen Urheber eine neue, in den 1730ern
und 1740ern geborene Generation war, die ihre wichtigste Prdgung von der deut-
lich zunehmenden kulturellen Hegemonie Frankreichs bezog, aber anders als dort
in die Praxis drangte. Entstehung einer Offentlichkeit mit den Mitteln moderner
Publizistik und Beginn einer im Laufe der Zeit immer enger werdenden Zusam-
menarbeit mit den Monarchen waren weitere Kennzeichen des Wandels mit dem
Ergebnis, daR die Aufkladrung in Italien den Charakter einer entschiedenen Re-
formbewegung annahm, wie sie allenfalls noch in den fiihrenden Territorien des
Reiches, in Schottland und eventuell in Schweden zu beobachten war. Die Zentren
dieser Symbiose politischer und intellektueller Eliten befanden sich nunmehr in
Mailand, das Neapel an die zweite Stelle verwiesen hatte, und in der Toskana.
Venedig war nur als Pressestandort wichtig, Modena ein aufgeklarter Kleinstaat.
In Piemont und im Kirchenstaat mufiten die Aufklarer mit Verfolgung rechnen.

Anders als das Venturi sehen wollte, richtete der aufgekldrte Reformismus sei-
nen Blick wie Uberall in Europa sogleich auf das Problem der Herrschaft. ,BloRe
Macht“hatte in seinen Augen die Legitimation verloren, die Autoritdt sollte in die

10 zit. Piero Del Negro, Italia, in: L’Illuminismo. Dizionario storico, hrsg. v. Vincenzo fer-
rone und Daniel Roche (Rom, Bari 1997) 432.
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Schranken der Vernunft gewiesen werden, d.h. hatte sich vor ihr zu rechtfertigen.
Damit waren drei Politikfelder angesprochen: das Verhdltnis von Staat und
Kirche, die wirtschaftliche Entwicklung und die Gesetzgebung als Instrument ge-
sellschaftlicher Steuerung. Bei allen dreien war der Kontakt mit dem Naturrecht
unvermeidlich, weil die Abkehr von der Tradition am ehesten unter Berufung auf
den Naturzustand, abzulesen am Gesellschaftsvertrag als der eigentlichen'
Grundlage menschlichen Zusammenlebens, begriindet werden konnte. Der Na-
turrechtsdiskurs fungierte also als eine politische Sprache im Sinne Pococksl die
allein schon durch ihren Gebrauch den Dingen ein anderes Gesicht verlieh. Dabei
ist offensichtlich, daB die einen Aufklérer ,zweisprachig' blieben, d. h. ihre positiv-
rechtlichen Erdrterungen lediglich mit einem dinnen naturrechtlichen Firnis
lberzogen, wdhrend die anderen so radikal Neues dachten, dafl sie dies aus-
schlieBlich naturrechtlich begriinden konnten. Filangieri steht fir die gemaRigte
Mehrheit, Beccaria fur die radikale Minderheit, ohne daB dieser Unterschied
etwas Uber die Rezeption ihrer Werke besagen wirde; beide erfreuten sich inter-
nationalen Renommees, beide landeten gleichermalRen auf dem Index.

Damit ist die Rolle der Kirche angesprochen. Eigentlich mufte man fir jedes
Territorium eine eigene Geschichte schreiben, da der Grad der Selbstdndigkeit ge-
gentiber dem Papsttum von Staat zu Staat sehr unterschiedlich ausgepragt war.
Neapel und Venedig hatten sich seit langem erhebliche Freirdume erkdmpft, was
Zensur und Wissenschaftsbetrieb betrifft, wurden aber, als die habsburgischen
Gebiete ab den 1760er Jahren ihre staatskirchenrechtliche Politik begannen, von
diesen rasch uUberholt. Die eifrigsten Verfechter dieses nachholenden (wenn man
transalpine, insbesondere protestantische Ldnder zum Malstab nimmt) Prozesses
innerer Staatsbildung waren die Anhdnger des Naturrechts, bei denen deshalb
durchgéngig antikuriale Grundsatze vorausgesetzt werden kénnen. Die grof3en
Erfolge, die aus der Sicht der aufgekldrten Reformer gerade in kirchenpolitischen
Angelegenheiten erreicht wurden, blieben jedoch triigerisch angesichts der Weige-
rung maRgeblicher Kréfte innerhalb der Kirche, sich auf den spirituellen Teil ihres
universalen Anspruchs zu beschrdnken. Von einer laizistischen Kultur jenseits der
schmalen Schicht von Aufgekldrten kann jedenfalls im Italien des 18.Jahrhun-
derts keine Rede sein.

Die Aneignung naturrechtlichen Denkens durch jene bereits angesprochene
Generation der nach 1730 Geborenen ist angesichts dieser Rahmenbedingungen
ein Thema, das die Forschung seit langem beschéftigt. An den Universititen
wurde modernes Naturrecht so gut wie nicht gelehrt. Eine Ausnahme machte le-
diglich die in dieser Hinsicht zum deutschen Bildungskreis zdhlende Lombardei
und fur eine kurze Zeit in napoleonischer Zeit die Universitdt Parma. Wir finden
daher in Italien kaum Lehrbticher insbesondere des Staats- und Vélkerrechts und
die aus Deutschland bekannten abstrakten Naturrechtssysteme, die wie dasjenige

1 James G. A Pocock, The History of Political Thought, in: Philosophy, Politics and
Society, hrsg. v. Peter Laslett und W G. Runciman (Oxford 1962) 183-202.
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etwa von Wolff das gesamte Verhéltnis von Individuum und Gesellschaft natur-
rechtlich zu durchdringen suchen.

Trotzdem konnten sich interessierte Leser mit entsprechenden Biichern versor-
gen. Die europaweit wohl renommiertesten Standardwerke, durchweg aus prote-
stantischer Feder, vermochte die bis in die ! 760er, vielerorts sogar bis in die 1770er
Jahre nahezu allmdchtige Inquisition nicht zu unterdricken. Grotius, Pufendorf
und Heineccius konnte man legal zitieren, sie wurden in Italien gedruckt, aller-
dings auffallend lange auf Lateinisch, also nur fur ein gelehrtes Publikum 12 Die in
dieser Hinsicht von Klaus Luig zu Recht festgestellte ,Verspatung Italiens*“13
bedeutete aber natirlich nicht, daB man diese Autoren oder gar die politischen
Traktate Lockes, Montesquieus, Voltaires und selbst Rousseaus nicht gekannt
héatte. Auch Uber die Verbreitung der Enzyklopddie - sie wurde unter anderem
auch in Livorno gedruckt - ist seit langem vieles bekannt. Die Italiener waren, wie
Venturi in seinem leider Torso gebliebenen ,,opus magnum*®14 nachgewiesen hat,
und zwar vor allem mittels Analyse der zeitgendssischen Zeitschriften, bestens
darlber informiert, was in Europa vor sich ging, und fanden jederzeit Mittel und
Wege, sich die ,verbotene“Literatur zu besorgen. Einen Diskussionsriickstand hat
es allen Anstrengungen der Kirche zum Trotz nicht gegeben, jedenfalls nicht mehr
nach den 1760er Jahren.

Wie geféhrlich es gleichwohl war, modern argumentierende, also naturrechtlich
fundierte Kampfschriften zu publizieren, zeigt eine Reihe von Beispielen. Erstens
die anonyme Erscheinungsweise der wichtigsten Werke, oftmals noch zusatzlich
verfremdet durch falsche Ortsangabe. Amidei, Beccaria, Gorani, Pilati, Vasco,
Verri und viele andere haben selten oder niemals unter ihrem Namen publiziert.
Zweitens sei auf die groRe Verfolgungsangst Beccarias mindestens zwischen 1764

12 Die Verbreitung und Verwendung fiel in den geistigen Landschaften der Halbinsel sehr
unterschiedlich aus. Wenn festgestellt worden ist, daR Pufendorf in Neapel durch das ganze
18. Jahrhundert hindurch von auRerordentlicher Bedeutung gewesen ist (Imbruglia
[s.u., Anm. 20] 103, Anm. 10), so h&ngt das mit der alten antikurialen Tradition und der vor-
sichtigen Reformpolitik der dortigen Eliten zusammen. Einen anderen Weg beschritten die
Uberwiegend in Oberitalien beheimateten Kreise der Anhénger Muratoris, die Pufendorf ge-
wissermaBen resakralisierten, indem sie das Naturrecht an die gottliche Offenbarung wieder
zurtickbanden. Dazu Diego Quaglione, Pufendorf m Italia. Appunti e notizie sulla prima
diffusione della traduzione italiana del ,,De iure naturae et gentium®, in: Il pensiero politico
32 (1999) 235-250. Musterbeispiel ist der Ubersetzer und Kommentator Pufendorfs Giam-
battista Almici, der auch Schriften gegen Beccaria und Voltaire verfaBte. Zu ihm bzw. zu
seiner auf Barbeyrac fuBenden Pufendorf-Ausgabe von 1757/59 jetzt der im Titel irrefiih-
rende Aufsatz von Stefania StoRelli, Assolutismo e diritto naturale in Italia del Settecento, in:
Annali ISIG 26 (2000) 137-175. In der viel radikaleren Maildnder Aufkldrung dagegen wurde
Pufendorf oft nur zitiert, um ihn zu kritisieren. Dasselbe gilt fiir Heineccius, der gleichfalls in
Neapel hoch geschédtzt wurde, wie man aus der dort erschienenen Gesamtausgabe seiner
Werke ersehen kann (lo. Gottl. Heineccii Opera omnia, 12 Bde. [Neapel 1759—1777]; Bd. 7
enthdlt das Pufendorfsche, Bd. 9 das Grotiussche Naturrecht), der aber von der ,ecole de
Milan“ nichts als geschméaht worden ist.

13 Klaus Luig, Zur Verbreitung des Naturrechts in Europa, in: Tijdschrift voor Rechtsge-
schicdenis 40 (1972) 539-557; im folgenden zit.: Luig, Verbreitung.

14 Franco Venturi, Settecento riformatore, 5 Bde. in 7 Teilen (Turin 1969-1990).



Naturrecht und politische Reformen in Italien 177

und 1766 hingewiesen. Obwohl ,,Dei delitti e delle pene* 1764 anonym erschie-
nen war, setzte seitens der Kirche und der ihr nahestehenden Autoritaten sofort
eine intensive Suche nach dem Autor ein, und der ohnedies etwas dngstliche Bec-
caria trug sich lange mit dem Gedanken, einen Ruf nach St. Petersburg anzuneh-
men, um der erwarteten Verfolgung zu entgehen. Um die aus seiner und aus der
Sicht seines Freundeskreises unsinnigen Vorwife abzuwehren, verfalten die Bri-
der Verri in wenigen Tagen auf die erste kirchliche Gegenschrift eine ,,Risposta®,
die begreiflicherweise auf die Kirche und ihre Zensur um so weniger Eindruck
machte, als sie aus Sicherheitsgriinden ebenfalls anonym erscheinen muRte, Becca-
ria jedenfalls hat sich damals vorgenommen - und sich daran gehalten -, niemals
wieder ein solch brisantes Werk zu publizieren. Dank der vor kurzem erfolgten
Offnung des Archivs der Inquisition wissen wir nunmehr auch, wie diese Institu-
tion die Verfolgungsjagd aut Autoren wie Beccaria, Verri und viele andere betrie-
ben hatl5 Wie weit sie damit kam, hing sehr von den politischen Rahmenbedin-
gungen ab. In der Lombardei, der Toskana und dem Kd&nigreich Neapel konnte
man von ca. 1770 an vergleichsweise sicher sein. Véllig anders war die Lage in
Piemont, ganz zu schweigen vom Kirchenstaat selber. Der piemontesische Auf-
klarer Francesco Dalmazzo Vasco, immerhin ein hoher Adliger, wurde mehrfach
inhaftiert, zuletzt 1791. Seine Papiere Uberantwortete der piemontesische Staat
der Kirche, die moniert hatte, dafl Vasco sich stets auf den Gesellschaftsvertrag be-
rufe und die ,,unsinnigen Ideen Pufendorfs* zitiere16. Vasco verstarb wenige Jahre
spdter verbittert und vereinsamt in der Flaft.

2. Naturzustand und Gesellschaftsvertrag

Eine kursorische Lekture der wichtigsten17 naturrechtlichen Texte fuhrt zu dem
Eindruck, daf im Vergleich zu Deutschland diese beiden Stichworte eher neben-

15 Girolamo Imbruglia, Il conflitto e la libertd. Pietro Verri da ,Il Caffe“ alla ,,Storia di Mi-
lano“, in: Pietro Verri e il suo tempo, hrsg. v. Carlo Capra, Bd. 1 (Mailand 1999) 460f.

16 Aus dem Gutachten des Abate Berta ,le idee malsane di Puffendorf* - zitiert Venturi in
seiner ,Nota introdutiva“ zur Werkausgabe Vascos: liluministi italiani, Bd. 3: Riformatori
lombardi, piemontesi e toscani, hrsg. v. Franco Venturi (Mailand, Neapel 1958) 818; im fol-
genden zit.: llum. ital.

17 Man verzeihe diese kithne Aussage, sie ist nichts anderes als eine arbeitshypothetische Be-
hauptung angesichts knapper Ressourcen. Herangezogen wurden folgende Autoren: Cesare
Beccaria, Dei delitti e delle pene (1764), und zwar in der Ausgabe der Edizione nazionale
delle opere di Cesare Beccaria, hrsg. v. Luigi Firpo, Bd. 1(Mailand 1984). Dort ist auch die so
gut wie nie benutzte Urfassung Beccarias abgedruckt, die zwar fiir die Wirkungsgeschichte
unerheblich, aber zur Entschlisselung seines radikalen - und deshalb von den Redaktoren
Alessandro und vor allem Pietro Verri unterdriickten bzw. geglatteten - Naturrechtsdenkens
unentbehrlich ist; Pietro \Verri, Discorso/Meditazioni Sulla felicitd (1763/81), in: Opere filo-
sofiche e di economia pubblica, hrsg. v. Pietro Custodi, Bd. 1 (Mailand 1835); ders., Medita-
zioni sull’economia politica (1771), in: Scrittori classici di economia politica. Parte moderna,
Bd. 15, hrsg. v. Pietro Custodi (Mailand 1804); Giuseppe Gorani, Il vero dispotismo (1770),
auszugsweise in: Illum. ital., Bd. 3; Francesco Dalmazzo Vasco, Delle leggi civili (1766), aus-
zugsweise in: ebd.; ders., Suite du Contrat social (1765), auszugsweise in: ebd.; ders., Note
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séchlich sind. Es ist dies ohne Zweifel eine Folge der Praxisorientierung und der
entsprechend pragmatischen, auf praktische Politik zielenden Autoren, die offen-
sichtlich nur selten AnlaB haben, samtliche Elementarbestandteile der Natur-
rechtstheorie auszubreiten. Den aufgekldarten Naturrechtsvertretern ist es um den
Staat zu tun, nicht um die personliche Freiheit - mit der groBen Ausnahme Becca-
rias - oder um Erziehung, kaum um Menschenrechte. Reformen der politischen
Institutionen und Instanzen sowie der verschiedenen Rechtsbereiche sind die vor-
dringlichsten Anliegen der Autoren und ihre Schriften sind in der Regel kurz und
eher essayhaft, am franzésischen Beispiel geschult.

Ein gutes Beispiel fiir die Spannbreite, die der Gesellschaftsvertrag bei italieni-
schen Aufklérern hatte, sind Beccaria auf der einen und der vierzehn Jahre jlingere
Filangieri auf der anderen Seite. Flir Beccaria ist er die einzige Grundlage, von der
aus sich staatlicher Herrschaftsanspruch, individuelle Freiheit und das gesamte
Rechts- und Strafsystem begriinden lassen, wobei hinzugefiigt werden muR, daR
bei Beccaria die Menschen nur jene ,minima porzion possibile“18 an natirlicher
Freiheit abgetreten haben, die zum Funktionieren des Staates unabdingbar ist. Der
Staat hat entsprechend geringe Befugnisse, der Souverdn ist nur der Depositar des
allgemeinen Willens und kann folglich nurjene ,,minima delle [autorita] possibili“
beanspruchen, die zur Aufrechterhaltung der gesellschaftsvertraglichen Zwecke
nodtig sind; alles andere wére ,tirannia“19. Nur weil er so strikt am maximalen
Umfang des in die birgerliche Gesellschaft hinlibergeretteten Naturzustands fest-
hélt, kann Beccaria die Todesstrafe ablehnen. Filangieri ist dagegen nur insoweit
Naturrechtler, als er die Gesetze einem transzendenten Prinzip unterworfen wis-
sen und damit von der Ubermacht der Tradition und vom alleinigen Willen des
Monarchen befreien will. Unmittelbar nach dieser Gedankenoperation argumen-
tiert er dann kontextabhangig; historisch, politisch, sozialkulturell, klimatisch.
Wie sein Vorbild Montesquieu favorisiert auch Filangieri eine durch Adel gema-
Rigte Monarchie, die er zwar, wie den Staat (berhaupt, auf ,tranquillitd* und
»conservazione* - sinngemdl mit,Freiheit“und ,Eigentum* zu Ubersetzen - ver-
pflichtet, doch hat sein Staat zur Durchsetzung dieser Ziele erhebliche Befugnisse,

all’Esprit des loix (1780er Jahre), auszugsweise in: ebd.; Francesco Maria Gianni, Medita-
zione sul dispotismo (1781?), auszugsweise in: ebd.; Memorie sulla costituzione di governo
immaginata dal Granduca Pietro Leopolde da servire all’istoria del suo regno in Toscana
(1805), auszugsweise in: ebd.; Cosirno Amidei, La chiesa e la repubblica dentro i loro limiti
(1768), in: Opere di Cosimo Amidei, hrsg. v. Antonio Rotondo (Turin 1980); Gaetano Fdan-
gieri, La scienza della legislazione, (1780-1788), 5 Bde. (Mailand -1784-1791).

18 Beccaria, Dei delitti 139. Das folgende Zitat 145. Aus Griinden der Tarnung, d.h. nach den
zundachst gefahrlich erscheinenden Angriffen kirchlicher Gegner, versuchte Beccaria im Vor-
wort der sog. 5. Auflage von 1766 so zu tun, als rede er Uberhaupt nicht vom modernen und
als interessiere er sich erst recht nicht fur das scholastische Naturrecht: A chi legge, in: Dei
delitti 20 (in der deutschen, von Wilhelm Alf) besorgten Ubersetzung [Frankfurt 1966] 46).
W ohlweislich gab er diesen Text nicht seinem franzésischen Ubersetzer, um nicht im Mutter-
land der Aufkldarung als Renegat zu gelten, nachdem d’Alembert und Voltaire ihm hochste
Anerkennung fir seine intellektuelle Brillanz ausgesprochen hatten. Vgl. dazu den Kom-
mentar Francionis, Dei delitti 302.

19 Ebd. 145. ,Tirannia“ ist das Schreckwort, nicht ,dispotismo*“. Mehr dazu in Abschn. 3.
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denn der Naturzustand habe gerade hierin gewissermalen versagt, kdnne also
kein MaRstab sein20. Aus gutem Grunde, wie man gleich sehen wird, hat sich diese
zweite Richtung durchgesetzt, fur die das Naturrecht eigentlich eine ,,Zweitspra-
che* ist, auf die man bei gewissen Anldssen zurickgreift, in der man sich aber
nicht wirklich heimisch fihlt.

3. Naturrecht und Staat

Nach 1750, genauer: von den 1760er Jahren an, machen die Spannungen zwischen
den aufgekldrten Wortfuhrern der Aufkldrung und den Monarchen einem Prozel3
der Anndherung Platz, der bis zum Eintritt namhafter Représentanten der Auf-
klarung, Ubrigens in unserem Falle durchweg Adlige, in den Staatsdienst reicht.
Von den hier untersuchten Autoren verweigern nur Gorani und Vasco diesen
Schritt, was nicht heiBen soll, daB alle Ubrigen mit ihren Karrieren zufrieden
waren; fir Verri und Filangieri gilt das ausdricklich nicht. Gleichwohl bewirkt
dieser Schritt ein Zusammengehen der Interessen von Monarchen und Aufkla-
rern - mindestens aus der Perspektive der letzteren, die sich denn auch, wie in
Frankreich die Physiokraten, als die legitimen Berater, ja im Grunde als die eigent-
lich zur Herrschaft Berufenen fiihlen.

Der Schritt in die politisch-administrative Praxis (gelegentlich blieb es beim
bloRen Wunsch) hat natirlich Konsequenzen fiir die Ausgestaltung der burgerli-
chen Gesellschaft. Oberstes Ziel der Naturrechtsanhénger ist, wie man in Anleh-
nung an Nipperdey sagen kénnte, der ,starke Staat“ Er soll erreicht werden durch
die Befreiung des Staates aus den Bindungen an die Stdnde (also an Adel und Kir-
che) und an die Tradition (vornehmlich an das rémische Recht), ohne aber deshalb
an eine aus dem Naturzustand heriibergerettete Freiheit der Untertanen gebun-
den zu sein. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrags dient daher fast ausschlieR3-
lich diesem Ziel. Als Folge davon ist eine originelle Staatstheorie in der Regel nicht
sichtbar. Viele Aufklérer, besonders die ober- und mittelitalienischen, pflegen
deswegen gerne auf den ,despotisme eclaire* der Physiokraten zurlickzugreifen.
Was der ,,vero despota® ist, wird ausfuhrlich erdrtet. Anders als insbesondere in
der zeitgendssischen deutschen Debatte handelt es sich dabei nicht um einen
Schreck-, sondern um einen positiv besetzten Begriff. Alles lauft auf den ,savio

20 Filangieri, La scienza, Bd. 1,47 u.6. Naheres dazu bei Ditio Fiorot, Alcune considerazioni
sulle idee sociali ed economiche di Gaetano Filangieri, in: Gaetano Filangieri e I'llluminismo
europeo, cingel v. Antonio Villani (Neapel 1991) 337-359. MuR man nach allem Gesagten
noch hinzufiugen, daB Filangieri die Todesstrafe beflirwortet, allerdings fur mafvollen Um-
gang mit ihr ist? Als Grund, weshalb man im Neapel Genovesis und Filangieris mit Beccarias
Naturrechtsentwurf so wenig anfangen konnten, nennt Imbruglia genau dessen Verzicht auf
einen starken Staat. Im chaotischen, durch Volksaufstande gefdhrdeten Neapel habe man
Policey, nicht Grundrechte gebraucht, um zurechtzukommen. Girolamo Imbruglia, Rifor-
rnismo e illuminismo. Il ,Dei delitti e delle pene“tra Napoli e Europa, in: Ccsare Beccaria. La
pi‘atica dei lumi. Atti del Convegno, hrsg. v. Vincenzo Ferrone und Gianni Frandoni(Florenz
2000) 99-126; im folgenden zitiert: Cesare Beccaria.
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legislatore“2l hinaus, der, im Dienste der Aufkldrung stehend (d.h. von Auf-
kldrern beraten), radikale Reformen in Staat und Gesellschaft durchsetzt. Aus
Grinden, die nicht einfach zu entscheiden sind, ist in der Lombardei das dabei
verwendete Vokabular besonders radikal: Man spricht gerne vom ,,despota“, ja
sogar vom ,dittatore®, und alles ist positiv, im Blick auf Josef Il. gemeint; kein
Wunder, dal dann gerade dort auch die Enttduschung um so groRer ist, als sich
herausstellt, daB dieser ,,despota“ sich zunehmend weniger von den Maildnder
Aufkldrern beraten 1aRt22.

Mit mehr Einsicht in die politischen Zusammenhdnge, man kénnte auch sagen:
weniger naiv argumentiert man in der Toskana und im Kdonigreich Neapel - teils
weil die Autoren bereits hohe Beamte sind, teils aber auch - dies gilt insbesondere
flr Suditalien - weil das Vertrauen in den Monarchen nicht besonders groR ist.
Filangieri etwa macht die Wortspiele um ,,despota“ und ,,dispotismo* zu keiner
Zeit mit23. Sowohl die politische Wirklichkeit seiner Heimat als auch seine Ab-
hé&ngigkeit von der politischen Theorie und Sprache Montesquieus hindern ihn
am positiven Gebrauch des W ortes,Despotie’.

So oder so - kein Autor vermag dem Staat eine klare, untbersteigbare Grenze
seiner Kompetenzen zu ziehen. Von Menschenrechten ist zwar immer wieder die
Rede, doch handelt es sich hierbei in aller Regel um eine rhetorische Floskel, die
dem emphatischen Sprachgebrauch dienen soll. Ein gutes Beispiel ist Filangieri.
ol sacri diritti dell’'umanitd" verlangten ebenso wie die Not seines Vaterlandes,
daR er uber die Feudalitdt spreche, obwohl das, wie er hinzufligt, gegen seine eige-
nen materiellen Interessen verstoBe. Der ,Nachweis*, daR der Adel zwar wichtig
sei, aber keine politischen Prarogativen besitzen dirfe, schon gar keine erblichen,
wird dann aber nicht naturrechtlich, d.h. aus dem Grundsatz allgemeiner Gleich-
heit auch in der birgerlichen Gesellschaft, sondern pragmatisch-politisch gefihrt:
Eine moderne Behdrdenverfassung stelle ganz einfach eine bessere Sicherung
»~contro gli abusi dell’autoritd del monarca® dar als ein Feudaladel24.

Die Sicherung der Freiheit- der birgerlichen und erst recht der politischen - ist
unter diesen Umstédnden ein ungeldstes Problem, solange nicht Gber eine Verfas-
sung nachgedacht wird. Die italienische Aufklarung unterscheidet sich hier in
nichts von der europédischen insgesamt (allerdings gibt es hier wie dort Aus-
nahmen, auf die wir noch zuriickkommen). Das ist um so erstaunlicher, als der ge-
samte Naturrechtsdiskurs, den man mit Recht ,,die herrschende Sozialphilosophie
der Zeit von 1600 bis 1800“ genannt hat25, diese Frage stets als sein wichtigstes
Anliegen bezeichnet und Freiheit nur im Staat, also als Ergebnis des Gesellschafts-

21 Goram, Vero dispotismo 497.

22 Dazu Christof Dipper,,Despotie“und .Verfassung*“ Zwei Freiheitskonzepte der Mailander
Aufklérung, in: Beitrdge zur Begriffsgeschichte der italienischen Aufklarung im européi-
schen Kontext, hrsg. v. Helmut C. Jacobs und Gisela Schliiter (Frankfurt 2000) 23-59.

23 Filangieri, La scienza, hier zit. nach: lllumin. ital., Bd. 5: Riformatori napoletani, Hrsg. v.
Franco Venturi (Mailand, Neapel 1962) 718.

24 Ebd. 717, 718.

2 Luig, Verbreitung 539.
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Vertrags, flir maglich erachtet hat. Nach nahezu allgemeiner Ansicht kann es, von
England abgesehen26, Freiheit nur im reformorientierten Staat des (aufgeklarten)
Absolutismus geben.

Es bestand unter den italienischen Aufkldrern keine Einigkeit, wie dieses Ziel
zu erreichen sei. Beim Blick auf die Flalbinsel als Ganzes kann man idealtypisch
von drei Denkschulen sprechen, von denen zwei bei ndherem Hinsehen rein poli-
tisch-pragmatisch argumentierten, aber, um besser gehdrt zu werden, ihre Aus-
sagen mit naturrechtlicher Patina versahen, wahrend die dritte, allerdings sehr im
Verborgenen, politische Freiheit zum staatlich geschiitzten Naturrecht erhob und
eine entsprechend revolutionére politische Neuordnung entwarf.

Die Mailander Aufkldrung empfiehlt, mit der erw&hnten Ausnahme Beccarias,
das Rezept unbedingter Stdrkung der monarchischen Prarogative: Je absoluter der
Herrscher, desto besser steht es um die Freiheit der Untertanen. Da die Mailander
den furstlichen Absolutismus zur Durchsetzung ihrer Ziele zu bendtigen glauben,
verzichten sie bewul3t auf alle weitergehenden politischen Anspriiche oder Siche-
rungen, die aus dem Theorem des Gesellschaftsvertrags hergeleitet werden kénn-
ten. Daher der provokatorische Sprachgebrauch von ,despota“, daher auch das
von einigen theoretisch geradezu in Abrede gestellte Recht auf Eigentum und da-
her schlieflich die Weigerung Verris, die ,,politische* als eine von ,,burgerlicher*
unterschiedene Freiheit zu betrachten27.

Filangieri setzt in Neapel dagegen ganz auf die Gesetzgebung. Werde sie ,\wis-
senschaftlich“betrieben, so erfille sie eine doppelte Maxime: Erstens naturrechtli-
che Grundsdtze - das sei die ,,bontd assoluta delle leggi* -, die jedermann einsich-
tig sind wie z.B. Moral, Elternliebe, Schamgefihl usw. als Grenze gesetzgeberi-
scher Befugnisse; zweitens dann aber die den jeweiligen Umstdnden angepaliten
Grundséatze - die ,,bonté relativa delle leggi“ -, die sich nur von Fall zu Fall kon-
kretisieren lassen28. Ein schwieriges Unterfangen, wie Filangieri nicht miide wird
zu betonen, und hier schldgt folglich die Stunde der aufgeklarten Experten. Denn
neben Aufklarung und Erziehung des Volkes bedarf es zur institutioneilen Siche-
rung der Qualitdt der Gesetzgebung nicht nur einer ,,Versammlung der Angesehe-
nen“, die die Gesetze mitberaten, sondern ihnen vorgeschaltet denkt sich Filan-
gien einen ,,Zensor", der den Alterungsprozell und Geltungsverlust der Gesetze

2% Allerdings muBte sich England seit den 1780erJahren bei vielen Beobachtern eine Abwer-
tung als politisches Vorbild auf Kosten Nordamerikas gefallen lassen. Fur Italien dazu Franco
Venturi, Settecento riformatore, Bd. 4/1: La caduta dell’Antico regime (1776-1789). | grandi
stati dell’Occidente (Turin 1984) Kap. 2.

27 Naheres dazu bei Christof Dipper, Politischer Reformismus und begrifflicher Wandel.
Eine Untersuchung des historisch-politischen Wortschatzes der Maildnder Aufkléarung
1764-1796 (Tibingen 1976) 64ff., 125ff.; im folgenden zit.: Dipper, Reformismus.

28 Filangieri, Scienza, Buch I, Kap. 4 u. 5. Der deutsche Rezensent schrieb, die ,,absoluten
Gesetze"” seien ,,mit dem allen Menschen faBlichen Naturrecht“ identisch.Johann Christian
Siebenkaes, in: Allgemeine Juristische Bibliothek 4 (1784) 21; zit. Paolo Becchi, Kurt Seel-
mann, Gaetano Filangieri und die europdische Aufklarung (Frankfurt 2000) 103.
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beobachtet und zur allgemeinen Kenntnis bringt (ohne freilich selbst legislative
Befugnisse zu besitzen)29.

Filangieri brachte hier offensichtlich eine gemeineuropéische Vorstellung auf-
geklarten Regierens auf den Punkt, denn er erfuhr mit seinem Werk sogleich inter-
nationale Zustimmung, wurde mehrfach Ubersetzt unci zum Ziel européischer
Reisender30. Das Naturrecht war bei ihm zwar présent, aber weit in den Hinter-
grund geriickt. Wenn es um die Praxis ging, spielten weder Naturzustand noch
Gesellschaftsvertrag ernstlich eine Rolle, sondern die jeweiligen Gegebenheiten.

Beiden Optionen liegt eine angenommene ldentitdt der Interessen von Unter-
tanen und Monarchen zugrunde, deren einzige empirische Grundlage der Kampf
gegen die sogenannten ,,Zwischengewalten* ist. Die Wirklichkeit sah anders aus
und das erklart die zunehmenden Schwierigkeiten bzw. Spannungen zwischen
Aufkladrung und politischer Fihrung, auch wenn der ndchste Abschnitt durchaus
reformorientiert war.

Die ganz groRe Ausnahme in dieser Hinsicht ist Beccaria. lhn interessiert weni-
ger der Staat als die Gesellschaft. Sein radikaler Ordnungsentwurf zielt auf Siche-
rung eines Maximums an individueller Freiheit durch Strafrechtsreform, in da-
zwischen den Zeilen eine egalitidre, republikanisch lesbare (so jedenfalls in der
Revolutionszeit) Gesellschafts- und Staatsordnung enthalten ist, befreit von aller
Tradition. Beccaria geht es nicht ums Naturrecht als solches, sondern dieses be-
nitzt er als Instrument zur Aushebelung des gemeinen oder, wie man gerade im
Hinblick auf Italien sagen muRte, romischen Rechts. Er machte damit, und zwar
keineswegs ungewollt, die positivistischen Tendenzen der aufgeklarten Rechtsdis-
kussion so stark, daf Tarello in Josef Il., Leopold I. und noch in Napoleon seine
wahren Schiler sieht3L.

Wdhrend sich also Beccaria, der einzig wirklich originelle Kopf im damaligen
Italien, in der Praxis durchsetzt - begrenzt aufs Strafrecht natirlich, und auch da
nur zu mehr oder minder groBen Teilen -, kann man im Hinblick auf die beiden
politischen Optionen feststellen, daB sich keine bewdhrt hat. Pietro Verri mufl am
eigenen Leibe erfahren, wie wenig ein absolut gewordener Monarch sich die spe-
zifischen Interessen des Elerzogtums Mailand oder, deutlicher noch, die Sichtwei-

29 Filangieri, Scienza, Buch I, Kap. 8.

30 Zu Deutschland Paolo Becchi, Die Anfinge der Wirkungsgeschichte Filangieris in
Deutschland und seine Bedeutung fiir die europédische Aufklarung (Saarbriicken 1982); ders.,
Gaetano Filangieri und die neapolitanische Schule, in: Archiv fir Rechts- und Sozialphiloso-
phie 71 (1985) 199-217. Ferner zu Filangieri als deutschem Reiseziel und zum positiven zeit-
gendssischen Neapel aus deutscher Sicht (und zu dessen Verkehrung ins Gegenteil nach
1800) jetzt Kai Kufeke, Himmel und Hélle in Neapel. Mentalitit und diskursive Praxis deut-
scher Neapelreisender um 1800 (Kd&In 1999) 117f.

31 Tarello, Storia 480. Gemeint sind das toskanische Strafgesetzbuch von 1786, das altertiim -
lichere 6sterreichische von 1787 und der Code Penal von 1810. Hinzufligen kdnnte man den
allerdings gescheiterten Versuch, in der Lombardei ein modernes Strafgesetzbuch einzu-
fihren. Beccaria war Mitglied der damit befalten Kommission. Die Todesstrafe sollte nicht
vollstdndig abgeschafft werden.
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sen und Ratschlige aufgeklarter Maildnder Patrizier zu eigen machte3 (zu Recht
aus Wiener Sicht tibrigens), und riickte deshalb allmé&hlich von seiner pro-absolu-
tistischen Naturrechtstheorie ab. Filangieri gelingt erst gar nicht der Beginn einer
administrativen und Beraterkarriere. Verbittert zieht er sich in die Einsamkeit der
kampanischen Provinz zuriick. Sein friher Tod bewahrt ihn vor noch gréRerer
Desillusionierung, vor allem vor der die neapolitanischen Intellektuellen tédlich
bedrohenden Katastrophe des Jahres 1799. - Die dritte Option, wie die Freiheit
der Burger in der birgerlichen Gesellschaft zu sichern sei, ging im Gegensatz zu
den beiden anderen vom tiefen MifRtrauen nicht nur gegeniber einer erneuerten,
im Grunde aber traditionellen ,Gesetzgebungswissenschaft* aus, sondern auch
gegeniber dem Absolutismus in seiner modernen Form. lhr gilt unser ndchster
Abschnitt.

4. Verfassung

Wenn wir mit Klippel die entscheidende Schranke, die das Jingere“vom ,alteren
Naturrecht trennt, im Konstitutionalismus sehen wollen, dann setzte die Uber-
windung dieser Schranke in Italien nicht nur friher ein als in Deutschland33, son-
dern sie kam, jedenfalls auf dem Papier, auch ein gutes Stiick weiter voran. Gewil}
blieb der Konstitutionalismus ein Randphdnomen. Die grofe Mehrheit der natur-
rechtlich argumentierenden Denker im spédten 18.Jahrhundert hat noch lange von
einer geschriebenen Verfassung mit Grundrechtskatalog und anderen Sicherungen
der Freiheit der Biirger nichts wissen wollen - ob aus politischem Unverstadndnis,
aus Vertrauen in die Monarchen oder aus MiRtrauen gegeniber dem ,Volk* Das
war freilich ein gemeineuropdisches Phanomen.

Die von den Aufkldrern unterstellte Interessenidentitdt mit ihren Monarchen
endete meistenorts schon bei der Erdrterung politischer Tagesfragen. Man konnte
sie nur in Briefen, klandestin natiirlich und allenfalls noch in Reiseberichten ris-
kieren34. Wer offen Uber die Verfassung als Mittel zur Begrenzung und Reformie-
rung der kdniglichen Prérogative schrieb, hatte scharfe Verfolgung zu gewértigen.

R Zur vielleicht schlichteren, jedenfalls deutschen Version naturrechtlichen Reformismus
bei den eigentlichen Trégern der habsburgischen Verwaltung in Mailand, den gehobenen Be-
amten biirgerlicher Herkunft, Carlo Capra, Lo sviluppo delle riformc asburgiche nello Stato
di Milano, in: La dinamica statale austriaca nel XVIII e XIX secolo, hrsg. v. Pierangelo
Schiern (Bologna 1981) bes. 179ff. Capra nennt Wolff, Thomasius, Justi und Sonnenfels als
die in diesen Kreisen am meisten gelesenen Autoren.

x> Das ergibt sich aus einem Blick in: Die Anfange des Konstitutionalismus in Deutschland.
Texte deutscher Verfassungsentwiirfe am Ende des 18.Jahrhunderts, hrsg. v. Horst Dippel
(Frankfurt 1991); dort sind nur Entwirfe aus den 1790ern abgedruckt, die alle folgenlos
geblieben sind.

3 Das sind die Quellen, neben diplomatischen Berichten vor allem englischer Provenienz,
aus denen Venturi seine Informationen zu den zeitgendssischen Stimmen {ber den korsi-
schen Aufstand und die damit im Zusammenhang stehenden Verfassungsprojekte schopfte.
Franco Venturi, Settecento riformatore, Bd. 5/1: L'Italia dei lumi (1764-1790). La rivoluzione
di Corsica. Le grandi carestie degli anni sessanta. La Lombardia delle riforme (Turin 1987)
Kap. L
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Vasco, der piemontesische Adlige, von dem bereits die Rede war, verbrachte des-
halb Jahre im Geféngnis, nachdem die piemontesischen Behdrden schon seine
Erdrterung der korsischen Frage mit groBem Milkrauen verfolgt hatten.

Tatsdchlich hat der korsische Aufstand zu einer Reihe von Verfassungsentwir-
fen aus italienischer Feder in den Jahren 1765 und 1766 gefiihrt: Gorani, Pauli und
Vasco lieferten - ganz abgesehen von Rousseau - entsprechende Projekte, die
damals allerdings kaum bekannt wurden. Vasco legte einen ganz ungewdhnlich
progressiven Text vor. Um die , liberte naturelle et civile“, wie er schrieb35, so weit
als moglich zu erhalten, entwirft er eine Fulle von ,checks and balancesl denn er
miBtraut im Gegensatz zu seinem Vorbild Rousseau der direkten Demokratie.
»La liberte n’est pas alienable. La souverainete ne I’est pas plus. Le roi n’est done
qu’un gouverneur. Il suit de ceci que le pouvoir legislatif ne peut appartenir qu’au
peuple, qui est le veritable souverain et, au contraire, le pouvoir executif ne peut
appartenir qu’au roi, qui est le gouverneur.“36 Die verfassungsrechtlichen Frei-
heitsgarantien erhalten daher besondere Bedeutung: Gewaltenteilung natirlich,
ferner WahIlmonarchie, Parlament, allgemeines Wahlrecht der Familienvéter und
sogar die Moglichkeit von, modern formuliert,,impeachments®.

Keiner der Verfassungsentwirfe fir Korsika kam aus der Mitte der Korsen sel-
ber37. Es war die typisch aufgeklarte Volksbegliickung von oben, dabei ein ,Volk“
voraussetzend, das es empirisch gar nicht gab. Kein Wunder, dall eine Erfolgs-
chance nicht einmal ansatzweise bestand.

So gesehen, gehort auch das toskanische Verfassungsprojekt in diese Kategorie,
denn es entsprach erkennbar so wenig der eigentlich vorauszusetzenden ,volonte
generale’38, daR man es sogar vor den eigenen Untertanen geheimhalten mufte.

Die politische Selbstentmannung eines absoluten Monarchen im Namen des
Naturrechts zeigt wahrscheinlich besser als vieles andere den aullerordentlichen
Nimbus dieser regulativen Idee im spaten 18. Jahrhundert. 1779 gab der toskani-
sche GroRherzog Pietro Leopoldo, den Martini in Wien im Naturrecht unterrich-
tet hatte39, bei seinen hdchsten Beamten die Ausarbeitung einer Verfassung in
Auftrag, nachdem er selbst seine Gedanken tber eine Standeverfassung, wie er es

3B Vasco, Suite, in: lllum. ital., Bd. 3, 833. Es folgt das ganze, sich angeblich strikt an Rousse-
aus Vorgaben haltende konstitutionelle Programm, das laut Venturi eines der interessante-
sten italienischen Verfassungsprojekte des 18.Jahrhunderts darstellt; ebd. 816.

36 Zit. Venturi, Settecento, Bd. 5/1, 83.

37 Das gilt auch fiir die von Pasquale Paoli verfalte und von den korsischen Aufstindischen
1755 verabschiedete sogenannte Konstitution, in Wahrheit ein Organisationsstatut der
Provinzialrepriasentanten, der ,Dieta generale“. Sie ist abgedr. bei Gerda Graf, Der Verfas-
sungsentwurf aus dem Jahr 1787 des Granduca Pietro Leopoldo di Toscana. Edition und
Ubersetzung. Das Verfassungsprojekt (Berlin 1998) 281 f., A. 21; im folgenden zit.: Graf,
Verfassungsentwurf.

35 Man war sich dessen durchaus bewuft (vgl. den undatierten Brief Giannis an den GroR-
herzog; zit. in: Illum. ital., Bd. 3, 1039, Anm. t), sah aber keine Alternative.

39 Karl Anton von Martini, Lehrbegriff des Natur-, Staats- und Vélkerrechts (Wien 1783/84;
ND Aalen 1969) Vorwort. Der Inhalt dieses Buches war Gegenstand des Prinzenunterrichts
Anfang der 1760erJahre.
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nannted0, zu Papier gebracht und dafur etliches Material zu den nordamerikani-
schen Verfassungen, zu Turgots Munizipalitditenentwurf von 1775 und anderes
durchgearbeitet hatte. Ihr liegt gewissermallen ein ,,Gefdhrdungsbewuf3tsein*
,von oben‘4l zugrunde, gespeist aus der groBherzoglichen Sorge vor dem ,,dispo-
tismo ministeriale“42 einerseits und den angekiindigten Eingriffen seines in Wien
regierenden Bruders Josef Il. andererseits. Diese Verfassung sollte, wie es in § 11
der Version von 1787 heillt, den Untertanen ihre ,piena libertd naturale“43
zurickgeben und damit das toskanische Reformwerk krénen sowie nicht zuletzt
einer ,absolut gerechtfertigten Rebellion* zuvorkommen, wie Gianni, ihr Autor,
formulierte44. Zahlreiche Gutachten der Berater und drei Textentwiirfe von 1782,
1787 und 1789 liegen vor, deren verfassungsgeschichtliche Bedeutung hier um so
weniger zur Diskussion steht, als das Vorhaben bekanntlich unausgefiihrt blieb
und die Offentlichkeit davon tiberhaupt erst 1825, auch dann noch an sehr ver-
steckter Stelle, erfuhr4s.

Im Vergleich zu diesen beiden Frihstartern bedurfte das Gros der italienischen
Naturrechtsanhénger, wie gesagt, mindestens der Franzdsischen Revolution, um
dem Gedanken einer geschriebenen Verfassung im Interesse der Sicherung von
Grund- und Menschenrechten ndherzutreten. Mit dem Blick auf die in den 1790er
Jahren entstandenen Verfassungsprojekte, in denen es dann auch schon, insbeson-
dere im 1796 von der franko-lombardischen Zivilverwaltung ausgerufenen Wett-
bewerb46, zugleich um die nationale Einheit ging, verlassen wir jedoch den Boden
spezifisch italienischer Naturrechtsdiskussion und treten in die Anfénge der ita-
lienischen Verfassungsgeschichte ein. Diese ist hier jedoch nicht das Thema47.

40 ldea sopra il progetto della creazione dei stad, abgedr. beiJoachim Zimmermann, Das
Verfassungsprojekt des GroBherzogs Peter Leopold von Toskana (Heidelberg 1901) Beilage
6.

41 Klippel, Politische Freiheit 200, nennt das ,,GefahrdungsbewuRBtsein gegeniiber Herr-
schaft und staatlicher Tatigkeit* als Avisloser fiir die Suche nach naturrechtlicher Sicherung
der Freiheit.

4 Gianni, Memorie, in: Illum. ital., Bd. 3, 1049.

43 Abgedr. in: Graf, Verfassungsentwurf 23.

44 Giannis wohl 1781 verfalRte Denkschrift ist voller naturrechtlicher Kernbegriffe und argu-
mentiert, der politische Naturzustand sei die Demokratie, die es deshalb wiederherzustellen
gelte, sonst drohe eben ,la piii legittima ribellione*; Mcditazione, in: lllum. ital., Bd. 3, 1068.
45 Insider hatten natiirlich davon Kenntnis, so z.B. der 1790 mit Leopold aus Florenz zu-
rickkommende Mathematiklehrer seiner Kinder, Andreas Freiherr von Riedel. Er legte 1791
dem nunmehrigen Kaiser einen Verfassungsentwurf vor, der freilich altertimlichere Zige
trug als die in der Toskana ausgearbeiteten Texte. Abdruck: Alfred Kérner, Die Wiener Jako-
biner (Stuttgart 1972) 19-30. Riedel wurde 1795 wegen eines ,,Aufrufs an alle Deutsche zu ei-
nem antianstokratischen Gleichheitsbund“ von 1792 zu sechzig Jahren Geféngnis verurteilt.
46 Die Preisfrage lautete: ,,Quéle dei governi liberi meglio convenga alla felicitd d’1talia?“ Die
57 Zuschriften sind abgedruckt in: Alle origini del Risorgimento. | testi di un ,,celebre® con-
corso (1796), hrsg. v. Armando Saitta, 3 Bde. (Rom 1964).

4/ Zur (oberitalienischen) Verfassungsgeschichte ausfiihrlich Carlo Zaghi, L’Italia di Napo-
leotie dalla Cisalpina al Regno (Turin 1986). Einen zeitlich sich vom Ancien Regime bis 1848
erstreckenden Uberblick iegte Carlo Gbisalberti, Dall’antico regime al 1848 (Rom, Bari
1974) vor.
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5. Die Stellung der Kirche im Staat

Im Interesse der richtigen GroRenordnung mul} einleitend daran erinnert werden,
dall den naturrechtlich argumentierenden Autoren die Frage der Verfassung der
Kirche bzw. das Verhéltnis zwischen ihr und dem Staat wichtiger war als die
Verfassung des Staates im grundrechtlichen Sinne. Auch muR vorausgeschickt
werden, daB der Antikurialismus &lter ist als das aufgeklérte Naturrecht und na-
mentlich in Neapel und Venedig, wo er eigentlich zu Hause war, einige Erfolge er-
reicht hatte, die dann aber, sobald man sie durch die naturrechtliche Brille betrach-
tete, plotzlich als vollig unzureichend galten. Denn nun ging es nicht mehr um das
Nebeneinander von (katholischer) Kirche und Staat, sondern, da es nur eine bir-
gerliche Gesellschaft geben kann und alle anderen Gesellschaften ihr nach- bzw.
untergeordnet sind, um die Unterwerfung der Kirche unter den Staat.

Die Stellungnahmen hierzu sind kaum Uberschaubar, aber sie variieren das
Thema lediglich auf vielfdltige Weise. Die grundlegenden Programmschriften er-
schienen 1767 (Pilati48) und 1768 (Amidei49) und lieferten Argumente und Re-
zepte im antikurialen Kampf, der auf der politischen Ebene bereits seit einigen
Jahren tobte. Beide Verfasser waren Beamte und nahmen das kirchenreformatori-
sche Programm der Habsburger auf, das in der Maildnder und Florentiner Biro-
kratie eine feste Stiitze hatte. Die intellektuellen Eliten dagegen gefielen sich eher
im Antijesuitismus bourbonischer Prdgung (er wurde in Parma und Neapel auch
von den Dynastien gestiitzt), der zwar einige spektakuldre Erfolge verbuchen
konnte - am spektakuldrsten war sicherlich das beim Papst 1773 durchgesetzte
Verbot des Jesuitenordens -, auf Dauer aber ldngst nicht so nachhaltig wirkte wie
das habsburgische Staatskirchentum.

Wahrend Beccaria etwa nur fur eine Sdkularisierung des Strafrechts als Folge
der Trennung von Offenbarung, Vernunft und positivem Recht pladierte und au-
RBerdem das Klosterleben attackierte, hielten Amidei und Pilati die Umwandlung
der katholischen Kirche in eine Staatsanstalt naturrechtlich fur erlaubt, ja fur ge-
boten - gingen also viel weiter. Praktisch wurde in der Toskana sogar der Umbau
einer besonders reformfreudigen Didzese - Pistoia - in eine vereinsrechtlich
strukturierte Organisation versucht, doch scheiterte dies alsbald am vielfachen
Protest bzw. der Verweigerung von Klerus und Gladubigen, vom Widerstand des
Papstes ganz zu schweigen50. Mit dem Argument, daB im Gesellschaftsvertrag
keine Bestimmungen ber die Kirche als Institution enthalten sein kénnten, hatte
Amidei eine Art naturrechtlicher Generalklausel formuliert. Der ,Rest’ war eine

48 Carlantonio Pilati, Di um riforma d’ltalia, ossia dei mezzi per rifonnare i piil cattivi co-
stumi e le pill perniciose leggi d’Italia (Villafranca [Chur] 1767).

49 [Cosimo Amidei,] La chiesa e la repubblica dentro i loro limiti (0.0. [Lucca] 1768).
Wiederabdruck s. Anm. 17. Wiederum ist Venturi der ausfuhrlichste Chronist fir dieses
Thema in jener Zeit: Franco Venturi, Settecento riformatore, Bd. 2: La chiesa e la repubblica
dentro i loro limiti 1758-1774 (Turin 1976).

50 Dazu zuletzt in deutscher Sprache der knappe Uberblick von Peter Flersche, Zum zwei-
hundertsten Jahrestag der Synode von Pistoia (1786), in: Intern. Kirchl. Zeitschr. 78 (1988)
243-251.
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Frage der Opportunitidt und politischen Mdglichkeiten. So variierten die Staatsein-
griffe von Land zu Land (im Kirchenstaat fehlten sie naturgeméaR weitgehend), lei-
teten aber insgesamt - so Venturi - die Sdkularisierung der italienischen Kultur ein.

6. Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung

Wer die Dogmengeschichte der 6konomischen Analyse nicht einfach in eine auf
Adam Smith zulaufende und dann von ihm ausgehende und heute weltumspan-
nende Entwicklung einteilt, wird feststellen, dal das fachliche Niveau im Italien
des 18.Jahrhunderts auRerordentlich hoch war, teilweise an der Spitze lag5l Tat-
séchlich weill man ja heute, dal Smiths Wirkung in erster Linie auf seine Fahigkeit
zurickgeht, die Ideen, die er vorfand, in ein geschlossenes System von hoher
Uberzeugungskraft zu bringen. Was die Beurteilung der italienischen Theoretiker
erschwert, ist der Umstand, daB sie damals mehrheitlich auf einem Gebiet brillier-
ten, das flr die klassische Schule lange Zeit am Rande lag: dem der Geldtheorie.
Galiani, Carli und Pietro Verri fanden zu ihrer Zeit allerdings internationale Be-
achtung52. Weniger gilt das fiir Beccaria, denn sein Hauptwerk lieB er unver-
Offentlicht53, und seine 6konometrische Beweisfiihrung vom Sinn und Unsinn der
Schmuggelbekdmpfung von 1764 war bei aller Originalitdt kein Beitrag, der die
Aufmerksamkeit einer Wirtschaftslehre finden konnte, die damals noch recht
deutlich ihre Herkunft von der Ethik zu erkennen gab. Das forderte andererseits
den Ruhm Genovesis, der tatsachlich als theologisch ausgebildeter Ethiker 1751 in
Neapel den ersten europdischen Lehrstuhl fiir Wirtschaftswissenschaft erhielt54.

Zeitgenossen fiel jedenfalls auf, dal Kenntnisse in wirtschaftlichen Dingen von
den 1760er Jahren an selbst fur Salongesprache als unabdingbar galten55. Ent-
sprechend intensiv wurden Wirtschaftsfragen in der zeitgendssischen Literatur
behandelt. Der Hintergrund war die anhaltende Knappheitskrise, gipfelnd in
schweren Hungersnoten, die praktisch die gesamte Halbinsel zwischen 1758 und
1764/66 in ihrem Griff hatte. Aber was besagt dies tiber den EinfluR naturrecht-

5 So das Urteil vonJoseph A Schumpeter, Geschichte der 6konomischen Analyse (G éttin-
gen 1965) 236ff., 371, 625.

R Genannt sei lediglich Ferdinande» Galiani, Deila inoneta (Neapel 1751). Wiederabdr. in:
Opere, hrsg. v. Furio Diaz und Luciano Guerci (Mailand 1975).

A Die Elementi di economia pubblica wurden erstmals 1804 gedruckt.

3 Genau genommen war es eine Professur fiir ,Mechanik und Handel“, aber das Entschei-
dende war, dal hier keine Merkantilistik gelehrt wurde, sondern, wie Genovesis Vorlesung
belegt, ,Handel" im Sinne vor allein von Privatwirtschaft. Antonio Genovesi, Lezioni di
commercio o sia di economia civile, 2 Bde. (Neapel 1765/67). Genovesi hat den Begriff
»Mechanik“ alsbald erfolgreich unterschlagen. - Beccaria erhielt 1768 in Mailand einen nach
neapolitanischem Vorbild neugeschaffenen, aber nach deutschem, also altertimlichen Vor-
bild benannten Lehrstuhl fir ,,Kamerahvissenschaft, Staats- und Privatwirtschaft“. Er be-
hielt ihn nur zweiJahre und erwies sich als wenig origineller, stark physiokratisch inspirierter
Reformer, wie aus seiner Vorlesung hervorgeht. Cesare Beccaria, Elementi di economia pub-
blica, in: ders., Opere, hrsg. v. Sergio Romagnoli, Bd. 1(Florenz 1958).

M Fur Mailand Dipper, Politischer Reformismus 58ff.
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liechen Denkens auf wirtschaftliche Ordnungsentwiirfe oder EinzelmaRnahmen?
Die Wissenschaft schweigt sich dazu so gut wie vollstdndig aus56.

Halten wir zundchst die Rahmenbedingungen fest. Kaum irgendwo sonst in
Europa waren wirtschaftliche Aktivitdten auch nur annédhernd so umfassend regu-
liert wie in den italienischen Territorien: Produktion und Verteilung von Getreide
(-Annona“) war im Grunde seit romischen Zeiten besonders strikt geregelt in der
Weise, daB das Land den Bediirfnissen der Stadt vollstdndig ausgeliefert war. Die
Aus-, Ein- und Durchfuhr von Waren jeglicher Art war ebenfalls reglementiert,
was bis zu totalen Verboten reichen konnte. Natirlich gab es durch fideikommis-
sarische Bindung und Tote Hand so gut wie keinen Bodenmarkt, was die Jagd auf
die Gemeindeldndereien zu erkldren hilft. Und nicht zuletzt war das stédtische
Gewerbe ziinftisch und daher von zahlreichen Ge- und Verboten durchsetzt. Pro-
toindustrialisierte Landschaften, die ja eine halbwegs freie Verbindung zum Welt-
markt voraussetzen, waren deshalb nur in oberitalienischen Randzonen zu finden,

Reformen, die dieses Uberregulierte System aufbrechen sollten, wurden spéte-
stens seit dem Ende des Siebenjéhrigen Krieges als unvermeidlich angesehen. Sie
setzten tatséchlich auch in den meisten Territorien, hier entschlossener, dort zag-
hafter, ein. Aber reformieren konnte man natirlich auch im Namen des Gemein-
wohls, man bendtigte dazu keine universalen, naturrechtlichen Grundsédtze und
Schlagworte. Am radikalsten krempelte Pietro Leopoldo sein GroBherzogtum
um, dessen Regentschaft er unmittelbar nach der grofen Hungersnot tbernom-
men hatte; genannt seien nur wegen ihrer mindestens begrifflichen N&he zum
Naturrecht die Einfiihrung der Freiheit des Getreidehandels 1767/75 und der Ge-
werbefreiheit 1770/81. In einigem Abstand folgte die ebenfalls habsburgische
Lombardei.

Vieles spricht dafiir, dal jedenfalls das jliingere Naturrecht mit seinen bisweilen
radikalliberalen Tendenzen den Gang der Entwicklung nur in Ausnahmeféllen be-
stimmte. Erstens begegnet man selbst in aufgeklarten Texten auffallend wenig dem
Schlagwort der ,,Gewerbefreiheit“. Zweitens ist von anderen naturrechtlichen
Schlisselbegriffen wie z.B. ,Harmonie“, ,,Konkurrenz* und ,,Markt“ ebenfalls
nur selten die Rede. Drittens und vor allem ist von einer gegeniiber Ethik und Po-
litik verselbstandigten Okonomik so gut wie nichts zu spiiren. Das sollte ibrigens
noch lange so bleiben. Das Hauptproblem des Naturrechts war und blieb jedoch
der Widerspruch zwischen dessen freiheitlichem Menschenbild und dem ,starken
Staat', den es zur Durchsetzung seiner Ziele brauchte. Genovesi hat dafir jene
Losung gefunden, die ihn theoretisch aus der Masse der Autoren heraushob, prak-
tisch aber nicht eingeldst wurde: Um dem Birger als ,homo oeconomicus' zu
seinem Recht zu verhelfen, soll sich der Staat auf die Schaffung jener Rahmenbe-
dingungen beschrédnken, die dem wirtschaftenden Menschen den Genul seiner
Frichte garantiert37.

56 Ich muB daher auf ein ungedr. Ms. meinerseits hinweisen: Christof Dipper, Politische
Okonomie und Relormbewegung in Oberitalicn (1989).
57 ,1 coltivatori delle terre, i pastori, i manufattori, i trafficanti, e tutte le classi degli uomim?



Naturrecht und politische Reformen in Italien 189

Eingriffe in die Wirtschaftsverfassung waren offensichtlich mit Hilfe des
Naturrechts nicht oder jedenfalls nicht wirkungsvoller zu legitimieren als mit an-
deren Begrindungen. Um so einfacher war es fur die Naturrechtsanhénger, das
Verhéltnis von Staat und Individuum im Elinblick auf die angestrebte Gesell-
schaftsordnung neu zu bestimmen. Rechtliche Gleichheit war naturrechtlich ein-
fach zu begriinden und versprach zudem aus utilitaristischer Sicht - sie fehlte in
keinem Text - grofRe, jedermann einsichtige Vorteile. Dabei richtete sich der Blick
zunédchst auf die Adelsprivilegien, die neben denen der Kirche unter den gesell-
schaftlichen wie politischen Gegebenheiten auf der Halbinsel fiir den Ausbau der
staatlichen Souverinitit das groRte Hindernis bildeten58. Da politische (Amter-
zugang) und besitzrechtliche (Fideikommifl und Primogenitur) Privilegien mit-
einander verschridnkt und aufeinander angewiesen waren, zu denen selbstver-
stdndlich die gesellschaftlichen noch hinzutraten, standen die Kritiker vor grof3en
Schwierigkeiten, wenn sie bestimmen sollten, bis zu welchem Grade die Gleich-
heit naturrechtlich geboten sei. Montesquieu war natirlich fur alle der Bezugs-
punkt, der mit Blick auf England dem Adel unverzichtbare politische Aufgaben
zugewiesen hatte. Aber war das ein gangbarer Weg flir die patrizisch dominierten
Gebiete Italiens? Deshalb stieR Montesqieu, jedenfalls in Mailand, auf entschiede-
nen Widerspruch. Das Naturrecht erlaubte nach Meinung der Maildnder Aufkl&-
rer, unter ihnen nicht wenige Patriziersohne und einige davon sogar Erstgeborene
(Pietro Verri, Beccaria), nurmehr unterschiedlichen Besitz und gesellschaftlichen
Rang. In Turin und Neapel wéire man schon froh gewesen, wenn man den Adel
zum intermedidren Stand im Sinne Montesqieus hatte umbauen kdnnen. In der
Toskana wollte der GrolRherzog Patriziat und Feudaladel mittels seiner Verfas-
sung ,,domestizieren*.

Das naturrechtliche Gleichheitspostulat wurde also durchaus verschieden
ausgelegt. Wenn aber in so gut wie allen italienischen Staaten auflerordentliche
Anstrengungen zur Einfihrung eines mehr oder minder modernen Katasters
unternommen wurden59- eine Errungenschaft, zu der das nordalpine Europa erst

che esercitano qualche niestiere producitore di renditc, sieno intimamente persuasi esser
padroni de’ loro beni e faticare per se principalmente, e per le loro famiglie; non per altro
portare i pesi pubblici che per esser meglio sicuri de’ loro beni e diritti, ma esserne poi liberi
dispositori, salvo il diritto pubblico.... Rrievemente, esser sicuri all’'ombra della legge, e della
sovranitd, di se e de’ loro averi e diritti.“ Genovesi, Lezioni, Bd. 1, 338f,; zit. Eluggero PU,
Antonio Genovesi, Dalla politica cconomica alla ,politica civile“ (Florenz 1984) 176. Die
wirtschaftlichen Bestimmungen im toskanischen Verfassungsentwurf nehmen sich im Ver-
gleich hierzu theoretisch und praktisch ziemlich bescheiden aus; sie beschranken sich auf das
Verbot der Monopole und Garantie der ,attuale liberta“ beim Getreidehandel (Art, 38f.);
Graf, Verfassungsentwurf 31.

3B In Sardinien-Piemont und Neapel-Sizilien existierte noch die Feudalitdt unter einer ver-
gleichsweise absoluten Monarchie, im dbrigen Italien, vom Kirchenstaat abgesehen, war der
Adel eigentlich Patriziat (die Nobuiderten hatten es entsprechend schwer), jedes Territorium
im Grunde nach wie vor Adelsrepublik bzw. gar eine Ansammlung von Adelsrepubliken un-
ter einem Landesfirsten oder Dogen. Die Adelskritik hatte darum also sehr verschiedene
StoRrichtungen.

2 Naheres dazu bei Dipper, Aufklarung 398 If. Da der Kataster stets ein Kampfinstrument
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im 19.Jahrhundert befhigt sein sollte  so zeigt dies, daR das Fernziel allenthal-
ben die Eigentiimergesellschaft war. Sie wollte an Stelle der erblichen nur mehr
durch Besitz bedingte Vorrechte anerkennen, die natirliche Gleichheit also auf
Glick, Sicherheit und Eigentumserwerb beschranken, politische Rechte aber wei-
terhin an Grundbesitz binden - so explizit der toskanische Verfassungsentwurf
und die Texte der Maildnder Aufklarer. Flier ist die intellektuelle - und tbrigens
auch personelle - Basis der ,,Moderati“, also jener sozialkonservativen Liberalen,
die aus den damals eingeleiteten Reformen hervorgingen und knapp hundertJahre
spdter den italienischen Nationalstaat griinden und tragen sollten.

Eine ebenfalls aus dem Gesellschaftsvertrag abgeleitete, aber ungleich egali-
tdrere Sozialordnung tritt uns, worauf bereits hingewiesen wurde, bei Beccaria
entgegen. Seine aus Vorsicht verschleiernde Sprache erlaubt keine prézise Be-
schreibung seiner gesellschaftlichen Utopie. Klar ist aber jedenfalls, dal’ er in den
1760er Jahren60 keine Eigentiimergesellschaft anstrebte, sondern wohl eher so
etwas wie die ,,heureuse mediocrite*, wie sie bei Rousseau und spéater bei Linguet
und Mably vertreten wird, freilich ohne die bei jenen zur Voraussetzung gemach-
ten weitreichenden, quasi-diktatorischen Befugnisse der Staatsgewalt. Viele der
radikalen italienischen Spétaufklarer, meist unzutreffend als ,,Jakobiner” bezeich-
net, sind ihm hier gefolgt, wie Uberhaupt seine egalitdre Vision Beccaria auch im
Frankreich der Revolution einen bleibenden Platz sicherte6l.

7. Zwischenbilanz

Das Naturrecht war in Italien weniger ,die herrschende Sozialphilosophie der
Zeit" (Luig), als vielmehr die Sozialphilosophie der Herrschenden. So erklart sich
seine enorme Wirkung in der kurzen Zeit, die ihm bemessen war, aber auch der
HaBR der groen Bevdlkerungsmehrheit, die der tGberlieferten normativen Ord-
nung treu blieb. Die neue Ordnung, deren Grundlage eine erneuerte Rechtswis-
senschaft war, nahm die Stdndegesellschaft von zwei Seiten her in die Zange: durch
die Steigerung der staatlichen Vollmachten und den Entwurf einer neuen Gesell-

gegen Adel und Kirche gleichermaBen war, hingen seine Durchfiihrung und erst recht seine
Durchsetzung von Konkordaten mit der Kurie ab, und das machte das Vorhaben entspre-
chend verwundbar. Erst von den 1780erJahren an konnte der kirchliche Widerstand als tiber-
wunden gelten,

60 Diese Einschrankung ist wichtig. An der Radikalitdt Beccarias in jungen Jahren besteht
kein Zweifel - was fur die Weitsicht Firmians in Mailand und Kaunitz’ in Wien spricht, die
ihn trotzdem anstellten  aber ebenso klar ist auch sein Meinungswandel als habsburgischer
Beamter beispielsweise in Sachen Geld- oder Getreidepolitik; 1777 verkaufte er gar seine in
den frithen 1760ern mit erheblichen Opfern eingerichtete Bibliothek. Capra deutet dies nicht
nur wie viele andere psychologisch, sondern als Wirkung eines Professionalisierungsschubes,
den die habsburgische Birokratie damals durchmachte, dem sich aber beispielsweise Pietro
Verri und andere seiner Jugendfreunde letztlich verweigerten. Carlo Capra, Il gruppo del
,Gaffe“e le riforme, in: Cesare Beccaria 63-78.

61 Von Ovationen, die Beccarias Tochter 1797 in Paris erhielt, berichtet die Textzusammen-
stellung Cesare Beccaria, Dei delitti e delle pene. Gon una raccolta di lettere e documenti,
hrsg. v. Franco Venturi (Turin 1965) 650. Weitere Belege zu Beccarias Ruhm ebd. 524 ff.
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Schaft. In den habsburgischen Territorien, wo das Reformbiindnis zwischen Eli-
ten und Monarchen lange Zeit am engsten war, wurden daher bereits im 18.Jahr-
hundert wichtige Grundlagen fiir die Uberlegenheit Oberitaliens im 19. gelegt.

Es kann jedoch kaum Ubersehen werden, wie brichig diese neue Ordnung war.
Vielerorts ging das reformorientierte Ancien Regime in einer Welle von Volksauf-
stdnden unter, deren Angriffsziel der Agrarindividualismus und die liberalisierte
stadtische Okonomie waren. Fiir beide stand das Naturrecht. Da auBer in den
habsburgischen Territorien nur eine winzige Minderheit von Geistlichen bereit
war, die stdndisch-barocken Frommigkeitsformen zugunsten der ,,devozione re-
golata“ Muratoris aufzugeben, fehlten den Regierungen die wohl entscheidenden
Vermittler zu den illiteraten, verarmten Massen. Erst recht gilt das fur das Ende
der franzdsischen Herrschaft, die noch viel entschiedener das aufgeklart-natur-
rechtliche Reformprogramm fortsetzte und sich dafiir auf die ndchste Generation
nun auch wirklich politisierter Aufklrer stiitzen konnte. Die .jakobinische' Phase
endete 1799 in einem regelrechten Kreuzzug, der unter Fuhrung von Kardinal
Ruffo Jagd auf die Anhé&nger der Moderne machte und in Neapel eine ganze Ge-
neration Gebildeter aufs Schafott brachte. 1814 waren es allerdings eher Steuer-
druck und Korruption, denn mit der Kirche hatten die Franzosen - sie hatten auf
der gesamten Halbinsel die Schlisselpositionen inne - inzwischen einen, wenn
auch brichigen Frieden gemacht. Es wiederholten sich gleichwohl die Szenen von
vor finfzehn Jahren; in Mailand wurde Finanzminister Prina gelyncht.

Am Siegeszug des Naturrechts konnte das alles jedoch nichts &ndern, denn in
napoleonischer Zeit wurde der naturrechtlich begriindete Gesellschaftsentwurf in
positives Recht gegossen: Der Code Napoleon galt ab 1808 auf der gesamten
Halbinsel, und seine vielerorts 1815 vorgenommene Beseitigung dnderte nichts an
der mit seiner Hilfe inzwischen hergestellten modernen Gesellschaftsordnung.
Gerade dadurch verlor jedoch das Naturrecht nach der Jahrhundertwende rasch
den Rang einer Leitwissenschaft. Es hatte sich gleichsam zu Tode gesiegt. Seine
politischen Implikationen fielen dagegen der Restauration zum Opfer.

I1l. Funktionswandel oder Funktionsverlust des Naturrechts
im frithen 19. Jahrhundert?

1. Die neuen Rahmenbedingungen

Die Revolution brach Uber Italien erst 1796 mit dem Einfall der Franzosen und
der sukzessiven Besetzung der gesamten Halbinsel herein. Dies blieb bis 1814 teils
direkt, teils indirekt in franzésischer Hand und machte sdémtliche Entwicklungen
des Mutterlandes mit.

Die in die Jahre gekommenen Naturrechtsanhé&nger traten, sofern sie noch leb-
ten, trotz mancher Bedenken mehrheitlich auf die Seite des neuen Regimes iber.
War das auch teilweise der Enttduschung bzw. Verbitterung tiber den Stop jegli-
cher Reformpolitik nach 1789 geschuldet, die mancherorts gar einer politischen
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Kehrtwende gewichen war, so konnten sie sich doch vor allem damit schmeicheln,
die Revolution habe sie voll und ganz bestétigt: starker Staat, unterworfene Kir-
che, birgerliche Gleichheit, liberalisierte Wirtschaftsordnung - und das alles,
ohne die sozialen Privilegien des Adels und seine wirtschaftliche Vormachtstel-
lung ernsthaft anzutasten. Die Generation ihrer S6hne und Enkel betrachtete sich
denn auch als Erbin der aufgeklarten Reformer, jetzt erst wiirden die ,,geheiligten
Vorschriften der Vernunft“ in die Tat umgesetzt, schrieb Luigi Paroletti 1797 an-
l1aBlich der Neuausgabe von ,Dei delitti e delle pene*“an Beccarias Tochter Giulia62.

Genau das war es, was den Funktionswandel des Naturrechts verursachte, der
in seinem Funktionsverlust endete. Nattirlich kann in Wahrheit keine Rede davon
sein, daB die Revolution das Naturrecht in Kraft gesetzt habe. Aber sie hat einen
namhaften Teil der von den Reformern im Namen des Naturrechts63 geforderten
Verédnderungen aufgenommen und in positives Recht gegossen. Als grundsétzli-
che Alternative zum geltenden Recht oder auch nur als eigenstdndige Sprache mit
Deutungswirkung, wie sie etwa in Deutschland von der im Entstehen begriffenen
Fiistorischen Rechtsschule ausging, hatte das Naturrecht nunmehr seine Funktion
verloren. Das Naturrecht und seine Verwandte, die Rechtsphilosophie, waren als
»Legitimationswissenschaft“64 nach dem ,Sieg“ Uberflussig - oder schienen es
jedenfalls in Landern wie Frankreich und Italien.

Es gab jetzt wichtigeres zu tun als Uber abstrakte Prinzipien nachzudenken.
Nach dem Abzug der Franzosen 1814 waren zwar die ,Cinq Codes“dem Namen
nach vollstdndig, der Sache nach aber meistenorts nur scheinbar verschwunden,
denn allein die zuriickkehrenden Flabsburger brachten ein fertiges Gesetzbuch
mit, das ABGB von 181165. Die ubrigen Staaten behielten entweder das franzdsi-
sche Recht unter anderem Namen bei oder griffen friher oder spéter auf Teile
davon zuriick66. Das hatte den Siegeszug der ,,Ecole de I’exegese auch in diesen
Léndern zur Folge, die in Piemont und Neapel den gréfiten EinfluR erlangte. Sie

62 ,L'aureo libro ,Dei delitti e delle pene“dell'immortale vostro padre e pertanto pili che mai
prezioso ora che si cerca di mettere in pratica i precctti sagrosanti della ragione*. Das Buch sei
der ,,codice dell’'umanitd“, ein Beitrag zur ,Science de la liberte*; ebd. 654. Auf dem Titelblatt
dieser Ausgabe wird Beccaria zeitbedingt als ,cittadino milanese* vorgestellt, ergdnzt um die
Worte: ,benemerito della patria e dell'umanitd“. Beccaria, Dei delitti, Edizione nazionalc,
Bd. 1,620.

63 Es soll gar nicht bestritten werden, daR man dieselben Reformen auch im Namen des
Gemeinwohls, der guten Ordnung oder weiterentwickelter Normen des geltenden Rechts
verlangen konnte. Nur kann das hier vernachldssigt werden, da es nicht um eine Dogmen-
geschichte der napoleonischen ,Cing Codes“geht.

64 Diethelm Klippel, Das 19.Jahrhundert als Zeitalter des Naturrechts. Zur Einfiihrung,
in: Naturrecht im 19.Jahrhundert, hrsg. v. dems. (Goldbach 1997) X1V; im folgenden zit.:
Klippel, Naturrecht.

65 Lombardo-Venetien nahm damit noch intensiver als im 18.Jahrhundert teil an der deut-
schen Rechtskultur mitder Folge, daR an den Universitdten Pavia und Padua die Historische
Rechtsschule sozusagen (ber AuBenstellen verfiigte.

66 Die Darstellung beschrankt sich hier aufs Zivilrecht. Naheres siehe Filippo Ranieri, Ita-
lien, in: Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europdaischen Privatrechtsge-
schichte, hrsg. v. Helmut Coing, Bd. 3/1 (Miinchen 1982) J77-396.
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brachte mit ihrem Formalismus ein vergleichbares MalR an Wissenschaftlichkeit in
das italienische Rechtsleben ein, wie das in Deutschland die Pandektistik tat67,
jedenfalls flr eine gewisse Zeit.

Es waren aber nicht nur die von der Restauration beibehaltene Gesellschafts-
ordnung der Revolutionszeit und das moderne Zivilrecht, die zum Geltungs-
verlust naturrechtlichen Denkens beitrugen. Naturrecht stand fir alternatives
Denken, und dieses war nach 1815 fiir die Herrschenden inopportun, fur seine
Urheber gefdhrlich. Die Legitimitdt der restaurierten italienischen Throne und die
Schutzmachtfunktion 6sterreichischer Truppenkontingente an vielen Stellen der
Halbinsel gerieten ndmlich alsbald unter Rechtfertigungszwang. Reformen hétten
maoglicherweise diesen Zwang mildern kdnnen, die Regierungen nahmen statt
dessen Zuflucht zum weiteren Ausbau des (Polizei-)Staates. Der italienische Be-
amte des 19.Jahrhunderts war nicht mehr Teil der 6ffentlichen Meinung; im
Zweifelsfalle bekdmpfte er sie mittels der Zensur, die viel effektiver geworden war
als vordem. Viele der von Klippel fir die erste Halfte des 19.Jahrhunderts in
Deutschland registrierten Themen naturrechtlicher Erdrterung68waren im Italien
der Restauration einer dffentlichen Diskussion kaum oder gar nicht zugénglich.
Von den vier jedenfalls aus spaterer Sicht vordringlichsten Fragen jener Zeit, Ver-
fassung, Nation, Staat und Kirche und (Frei-)Handel, konnte das Naturrecht al-
lenfalls zu ersterer etwas beitragen. Einleuchtendere Argumente lieferte jedoch,
ganz dem gewandelten Zeitempfinden entsprechend, in den beiden ersteren Féllen
die Geschichte. Pragmatisch hingegen lieR sich der den Risorgimentoeliten so
wichtige Freihandel begriinden; Cattaneo war einer der wenigen, die ihn und an-
dere Wirtschaftsreformen auf die ,,leggi dell’'umanitd”“ zurickfiihrten69.

2. Bedeutungszuwachs fur das katholische Naturrecht

Ein letztes kommt hinzu. Die verschiedenen Aufstdnde, die die Revolution bzw.
ihre Uberwindung begleitet hatten, brachten zusammen mit der wachsenden Not
des Vormérz ein neues Thema auf die Tagesordnung: die soziale Frage. Auf sie
hatte das Naturrecht, namentlich das ,jlingere®, keinerlei Antwort parat. M it,Frei-
heit' konnte man das Problem ndmlich nicht I6sen, wenn deren Voraussetzung,
Eigentum (im Falle Italiens in erster Linie Eigentum an Grund und Boden), so gut
wie génzlich fehlte70. Das verhalt dem katholischen Naturrecht mit seiner ent-

67 Giovanni Tarello, La Seuola dell’Esegesi e la sua diffusione in Italia, in: ders., Cultura giu-
ridica e politica del diritto (Bologna 1988) 69-101.

68 Klippel, Naturrecht, behandelt neben den klassischen Feldern Staat und Vélkerrecht auch
die Frauenfrage, die soziale Frage, den ZivilprozeR und zahlreiche zivilistische Themen so-
wie nicht zuletzt Verbrechen und Strafen.

69 Zu diesem hier nicht weiter verfolgten Thema noch immer die klassische Studie von Kent
R. Greenfield, Economics and Liberalism in the Risorgimento. A Study of Nationalism in
Lombardy, 1814-1848 (Baltimore 1934). Zu Cattaneo selbst ist die Literatur unibersehbar.
In Piemont ging man eher den pragmatischen, von Richard Cobden auf seiner triumphalen
Italienreise 1846 empfohlenen Weg von Handelsvertragen.

70 »ltalien war seit dem spiten Mittelalter ein Land von Bauern ohne Bauernland*; Volker
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schiedenen Ethik sozialer Verantwortung zu unverhoffter Attraktivitdt, und zwar
auch in Kreisen, die ihm bislang ferngestanden hatten. Seine Pflichtenlehre hatte
eine Gberzeugendere Antwort parat als die Vertragstheorie. Die auch vom Libera-
lismus befurwortete Privatinitiative (Wohltatigkeit der Reichen, Sparsamkeit der
Armen) erfuhr so von katholischer Seite unerwartete Hilfe. Der Staat blieb auRer
Diskussion; er hatte auch keine Hilfe bieten kdnnen. Auf Dauer konnte das den
Import sozialistischen Denkens auf der Halbinsel natirlich nicht verhindern. Be-
sonders erfolgreich waren dabei die Anh&nger Bakunins, die den Sozialismus den
Bauern in Gestalt einer quasireligiosen Ethik predigten. Wie weit die urspriinglich
christliche Pflichtenlehre aber selbst bei Theoretikern Anklang fand, die der Kir-
che véllig fernstanden, zeigt das Beispiel Mazzinis. Er hatte seit jeher seine politi-
schen und sozialen Ziele - Einheit Italiens, Einheit Europas, Einheit der Klassen -
ethisch begriindet und war dartiber mit Marx - beide im Londoner Exil - heftig
aneinandergeraten. Im katholisch geprégten Italien hatte er Erfolg, nicht Marx
(bzw. Marx erst viel spater), auch bei Menschen, die dem Glauben abgeschworen
hatten. Noch mehr steigerte dann seine 1860 erschienene Broschire iber Men-
schenpflichten7l seine Popularitdt, die Uber seinen Tod weit hinausreichte. Der
ihm sonst nicht eben wohlgesonnene italienische Staat erklarte den Text 1901 zur
Lektiire in den Schulen.

Wer nach 1800 noch Naturrecht lehrt, ist AuRenseiter oder Theologe, jedenfalls
Prediger, unter Umstdnden gar Prophet. Die nichternen, gegenstandsbezogenen
Essays der Aufklarungszeit sind auBer Mode gekommen. Statt dessen steigt nun
die Zahl der Gesamtdarstellungen, der Uberblicke. Erst jetzt scheint man von
einer italienischen Naturrechtslehre sprechen zu kénnen, die dann auch jene
Systematik erhdlt, wie man sie seit eh und je aus Deutschland kennt. Freilich war
der Preis hoch: Der konkrete Sachbezug verschwand hinter philosophischen
Lehrgebduden, und der Zusammenhang mit der Praxis scheint zumindest ge-
lockert.

Die theologischen Fakultaten lehren selbstverstdndlich wie Uberall das katholi-
sche, scholastische Naturrecht als das Bindeglied zwischen gdttlichem und positi-
vem Recht. Allen katholischen Naturrechtslehrern dient es deshalb dazu, der
mittlerweile eingetretenen S&kularisierung des Rechts durch den Versuch seiner
Riuckbindung ans gottliche Gesetz Einhalt zu gebieten. Die soziale Ethik ist der
wichtigste Ertrag. Manche gehen aber noch einen Schritt weiter. Der liberale Ka-
tholik Antonio Rosmini sucht den Gedanken der Bindung an Gottes Wort den
Italienern dadurch schmackhaft zu machen, daB er ihn mit dem nationalen verbin-
det. Unter Hinweis auf Thibaut - Rosmini stammte aus dem Trentino und hatte in
Padua studiert, lebte aber inzwischen in Rom - erklart er ein italienisches Natio-
nalgesetzbuch flr berechtigt, sofern dieses den Fehler des franzdsischen vermeide,

Hunecke, Soziale Ungleichheit und Klassenstrukturen in Italien vom Ende des 18. bis zum
Anfang des 20.Jahrhunderts, in: Klassen in der europdischen Sozialgeschichte, hrsg. v. Hans-
Ulrich Wehler (Bielefeld 1979) 213.

71 Mazzini, 1 doveri dell’'uomo (Florenz 1860). Wegen dieser Schrift nahm Fassé Mazzini in
seine Geschichte der Rechtsphilosophie auf. Fassd, Storia, Bd. 3, 139ff.
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ndmlich ,,sacrilegamente la legge della natura e di Dio* seiner Herrschaft zu unter-
werfen72. Gottes Wille sei es, dal biirgerliche Gesellschaften, also Nationen, nicht
einem universalen Menschengesetz unterworfen seien, sondern eine je spezifische
Rechtsordnung haben mufRten.

Einen entgegengesetzten Weg beschreitet der Jesuit Luigi Taparelli d’Azeglio,
Bruder des Romanciers und piemontesischen Risorgimentopolitikers Massimo.
Nationen seien keine Geschdpfe Gottes, also nicht natirlich, Verfassungen und
Reprasentativorgane fuhrten vom Wege ab, beférderten nur den Egoismus der
Politiker. Das Recht der gesamten Menschheit, das Naturrecht also, erlaube keine
Zugestandnisse an die gottlosen Vorstellungen der Gegenwart, verkiindet er be-
sonders nach 1848. Katholisches Naturrecht und Tradition seien identisch73. Er
setzt sich damit bei Papst Pius IX. durch. Zum Bundnis z.wischcn Kirche und Na-
tion wie in Belgien kommt es auf der Apenninenhalbinsel nicht - zum Nachteil
fur beide.

3. Gian Domenico Romagnosi

Der AuBenseiter, der fir seine Uberzeugung teuer bezahlen muBte, da Habsburg
ihn als Revolutiondr verddchtigte - Beweise wurden nie geliefert74 -, ist Roma-
gnosi, der als der bedeutendste italienische Naturrechtstheoretiker des 19.Jahr-
hunderts gilt. 1761 geboren, blieb er in vieler Hinsicht ein Kind des 18.Jahrhun-
derts. Genauer vielleicht: Als gebranntes Kind der Revolution suchte er durch
Ruckgriff auf das ,altere Naturrecht® wie man gerade in seinem Falle sagen darf -
denn die einschldgige deutsche Literatur war ihm bestens bekannt?  die Er-
rungenschaften der Revolution zu sichern76. Das bedeutet, daR Romagnosi eine
,hatlrliche Ordnung" voraussetzt, in der der Staat immer schon besteht, so dal

7 Antonio Rosmini, Filosofia del diritto, Bd. 1 (Mailand 1841) 10; zit. ebd. 137. Vgl. die nach
Abschluf des Manuskripts erschienene Dissertation von Christiane Liermann, Rosminis po-
litische Philosophie der zivilen Gesellschaft (Paderborn 2004).

73 Luigi Taparelli d’Azeglio, Saggio teoretico di diritto naturale appoggiato sul fatto, 5 Bde.
(Palermo *1840-43). Ders, Corso elementare di natural diritto (Neapel 61860). Naheres bei
M. Prelot, Taparelli d’Azeglio et la renaissance du droit naturel au X1Xe siccle, in: Le droit
naturel, ed. par Hans Kelsen (Paris 1959) 191-203. Miscellanea Taparelli, hrsg. v. Pontificia
Universitd Gregoriana (Rom 1964).

74 Die Osterreicher stellten ihn 1817 erst kalt und dann wegen vermuteter Verschworung
1821 unter Anklage. Mangels Beweisen freigesprochen, erhielt er aber Lehrverbot, so daR er
die letzten zehn Lebensjahre in grofer Armut in Mailand zubrachte.

73 Siehe seinen ,,Ragguaglio storico e statistico degli studij di diritto germanico e naturale in
Allemagna“, eine sich auf Leopold Warnkdnig berufende kommentierte Bibliographie, hier
zitiert nach der posthumen Gesamtausgabe. Gian Domenico Romagnosi, Opere, Bd. 3/1:
Scritti sul diritto filosofico (Mailand 1842) 537-532.

76 So die Lesart bei Fasse), Storia, Bd. 3, 124ff. Ebenso Luca Mannori, Uno stato per Roma-
gnosi, Bd. 1 Il progetto costituzionale (Mailand 1984); im folgenden zitiert: Mannori, Uno
stato, Bd. 1. Andere sehen ihn als Frihkonstitutionahsten ohne Wenn und Aber, beispiels-
weise Antonina De Francesco, Ideologie e movimenti politici, in: Storia d’ltalia, hrsg. v. Gio-
vanni Sabbatuccifund Vittorio Vidotto, Bd. 1 Le premesse dell’unitd (Rom, Bari 1994) 254.
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ein Geseilschaftsvertrag unci die Frage, was dieser an natirlichen Freiheitsrechten
in den Staat hinuberrettet, gegenstandslos wird. Es liegt ihm sehr daran, Rousse-
aus Frage - ,Wie muB eine burgerliche Gesellschaft aussehen, in der ebenso viel
Freiheit herrscht wie im Naturzustand?“- zu umgehen. Mindestens jedoch haben
- seiner Ansicht nach - nicht die Birger hieriiber zu entscheiden, sondern der
Naturrechtsspezialist, der zum ,,Techniker des allgemeinen Glicks“77 wird, d.h.
er fungiert als hoher Beamter, Professor, Berater des Monarchen, mit anderen
Worten als ,,omni-kompetenter Jurist“. Tatsdchlich bekleidet Romagnosi alle
diese Amter in napoleonischer Zeit, er ist geradezu die personifizierte napoleoni-
sche Technokratie, der die Verfassung wenig gilt und die statt dessen das geltende
Recht als Naturrecht bezeichnet und dadurch der Diskussion zu entziehen
sucht7s.

Das Naturrecht dient Romagnosi offensichtlich dazu, die Politik aus der bir-
gerlichen Gesellschaft wieder zu verbannen, ohne dabei das groRe Ganze aus den
Augen zu verlieren (was er der ,Ecole de I'exegese” vorwirft, die nur ,,Rezepte*
fir den Einzelfall besitze79). Den Ruckfall in den Wolffschen Wohlfahrtsstaat
sucht er zu vermeiden, indem er das Argument der individuellen Freiheit stark
macht, doch wird daraus bei ihm im Grunde nichts anderes als der ,mindige Biir-
ger“Kants, und um die Erziehung zur Mindigkeit (,incivilmento*“8) durch den
Staat macht er sich viele Gedanken. So verschwindet ciie gerade erst hergestellte
Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht8l, wie auch die Ver-
fassung lediglich der Abgrenzung von staatlicher Vollmacht und privaten Resi-
dualrechten im Interesse des kollektiven Gliicks dient und damit nicht viel ande-
res ist als das alte Pufendorf’sche ,pactum subiectionis*. Gefahrenabwehr hat
Vorrang, die Todesstrafe ist deshalb erlaubt. Gewaltenteilung ist schon gedanklich
in einer Welt, die zugleich ,Natur“ist, undenkbar und wird dementsprechend aus-
dricklich gegen Montesquieu abgelehnt. Daflr ist einerseits die Volkssouveréni-
tat total, so daB sogar das Oberhaupt bei VerstoRen gegen die ,Natur“abgesetzt
werden kann, andererseits bedarf es zu ihrer Wahrnehmung der juristischen
Experten82. Auch hieran zeigt sich, dalR die Politik bei Romagnosi im Recht ver-
schwindet.

77 Mannori, Uno stato, Bd. 1, 18, Das néchste Zitat ebd. 20.

7S L1l buon diritto positivo altro non e, ne pud essere che lo stesso diritto naturale adottato e
sanzionato dalla uniana autoritd“. Gian Domenico Romagnosi, Assunto primo della scienza
del diritto naturale (Mailand 1820); zit. Mannori, Uno stato, Bd. 1, 217, A. 79.

7 ,,Una mera raccolta di ricette®; zit. ebd. 14.

80 Zit Fasso, Storia, Bd. 3, 127.

SL Il diritto veramente civile non pud essere puramente privato. Nella societé civile ci6 e as~
surdo ed impossibile. Tutto I'ordine privato e innestato sul pubblico, alimentato dal pub-

blico, tutelato dal pubblico, confermato e contemperato dal pubblico . . zt. Mannori, Uno
stato, Bd. 1, 44f.
& ,,... che dirsi pu6 che il governo della moltitudine conviene naturalmente ai pil illuminati,

e insieme ai pill virtuosi“. Gian Domenico Romagnosi, Introduzione alio studio del diritto
pubblico universale (Parma 1805); zit. Mannori, Uno stato, Bd. 1, 241 (Hervorhebung im
Original).
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Das alles klingt widerspriichlich und nicht auf der Hdhe der Zeit, wenn man an
die Verfassungsdiskussion andernorts, beispielsweise im Neapel der Jahre 1820
und 1821 denkt83. Das ist auch richtig. Doch Romagnosi sucht ja gerade den west-
europdischen Konstitutionalismus, ob Cortes, Charte oder das englische Ur-
muster, zu vermeiden. Man versteht Romagnosi aber wohl nur ganz, wenn man
seine Leidenschaft fur das Verwaltungsrecht kennt84. Seine napoleonische Erfah-
rung als héchster Verwaltungsjurist des Konigreichs Italien sagte ihm, daf in der
Verwaltung eines Landes die Freiheit liege, nicht in seiner Verfassung. Das konnte
man so auch im PreufRen der Reformzeit héren, und wenn Habsburg sich auf
diesen Grundsatz eingelassen hdtte, wére die Geschichte in Oberitalien (und
anderswo) aller Wahrscheinlichkeit nach anders verlaufen.

4. SchluB

Pflichten, Erziehung, Moral im Dienste einer ,prastabilierten Harmonie' - darauf
laufen die Beitrdge der oberitalienischen Naturrechtsvertreter in der ersten Halfte
des 19.Jahrhunderts hinaus, die sich damit zugleich als autoritative Interpreten
einer religios zu verehrenden ,giustizia naturale” zu erkennen geben85 Noch
immer - oder besser - erneut ist der Staat in der Hand der Priester einer transzen-
denten Rechtslehre. Deshalb vermag diese Art von Naturrecht anders als im
18. Jahrhundert keinen Beitrag zur Losung jener Fragen zu leisten, vor die sich die
italienischen Staaten damals gestellt sahen. Das gilt besonders fur die nationale
Frage, und so ist es kein Wunder, dall Figuren wie Romagnosi keine Rolle spielen,
sobald in dieser Sache konkrete Entscheidungen anstehen86. Als im Frihjahr 1848
in aller Eile Verfassungen entworfen werden missen, kdnnen deren Autoren mit
der erwdhnten Ausnahme Neapels nicht auf einheimische Vorarbeiten zurick-
greifen, sondern sehen sich ganz pragmatisch im Ausland um, insbesondere natir-
lich in Frankreich und Belgien.

Nachdem der italienische Nationalstaat gegriindet und damit auch Staats- und
Verfassungsrecht kodifiziert waren, vermochten sich die letzten Vertreter des N a-
turrechts mit ihrer These vom philosophisch determinierten ,,diritto pubblico®

8 Werner Daum, Historische Reflexion und européische Beziige. Die Verfassungsdiskus-
sion in Neapel-Sizilien 1820-1821, in: Denken und Umsetzung des Konstitutionalismus in
Deutschland und anderen Léndern in der ersten Hélfte des 19.Jahrhunderts, hrsg. v. Martin
Kirsch und Pierangelo Schiera (Berlin 1999) 239-272.

S Dazu Luca Manori, Uno stato per Romagnosi, Bd. 2: Il diritto amministrativo (Mailand
1987).

83 Fur die Vertreter des katholischen Naturrechts gilt dies ohnehin, aber auch Romagnosi
spricht davon, da das geltende Recht ,con quel opinione religiosa“ garantiert werden
musse, ,,che viene ispirata dal sentimento della giustizia naturale“. Gian Domenico Roma-
gnosi, Principi fondamentali del diritto amministrativo onde tesserne le istituzioni; zit. Man-
nori, Uno stato, Bd. 1, 50.

& Es erschien zwar postum 1847 in Turin Romagnosis ,La scienza della costituzione®
(-1848), aber einen Reflex davon im Statuto Albertino vom Friihjahr 1848 vermag ich nicht
zu erkennen.
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nicht langer zu behaupten. Das war ein wohl unvermeidlicher Vorgang, denn er
spielte sich auch anderswo ab. Plotzlich galt als unwissenschaftlich, was hundert
Jahre lang hdchstes Ansehen genossen hatte. In Deutschland machte sich Carl
Friedrich von Gerber unmittelbar vor der Reichsgrindung an die ,konsequente
Vertreibung des Naturrechts und metaphysischer Rechtsbegrindungen gene-
rell“87 zundchst aus dem Zivil-, dann aus dem Staatsrecht, die er beide in ein
»System* brachte, damit sie zur ,wissenschaftlichen“Rechtswissenschaft werden
konnten. Zwanzig Jahre spéter, nach der Entdeckung der deutschen Pandektistik
durch die italienische Jurisprudenz, folgte der nachmalige Justizminister Vittorio
Emanuele Orlando in seinem Jugendwerk tber das Verfassungsrecht Gerbers
Spuren und verspottete 1889 Romagnosis Naturrechtslehre als ,,Prolog im
Himmel“88. Das wurde alsbald zum gefliigelten Wort, wenn es um die politische
Theorie vor dem Risorgimento iberhaupt ging. Rechtspositivismus und nationa-
les Denken waren sich einig in der Abwertung jedes Gedankens, der ein Recht
auch noch jenseits des Gesetzes erkennen und daraus Eingriffe in die herrschende
staatliche Ordnung herleiten wollte und damit nicht die Nation als Letztbegriin-
dung meinte. Es war Franco Venturi, der 1954 diesen Vorwurf vom ,Prolog im
Himmel' aufgriff, um ihn zu widerlegen89. Inzwischen hat sich tatsachlich das
Bild der italienischen Aufklarung historisiert. Beim Blick auf die politische Funk-
tionalitadt des Naturrechts sehen wir deswegen, daf es durchaus keinen ,Prolog im
Himmel“auffihrte, sondern sozusagen mit beiden Beinen auf dem Boden stand.
Mit den von ihm veranlaBten Kodifikationen hat es sich freilich im Laufe der Zeit
selbst Uberflussig gemacht, um erst wieder nach der Katastrophe der Totalitaris-
men in erneuerter Form Wirkung zu entfalten.

87 Michael Stolleis, Geschichte des offentlichen Rechts in Deutschland, Bd. 2 (Minchen
1992) 33C,

88 Vittorio E. Orlando, Principii di diritto costituzionale (Florenz 1989), zit. Mannori, Uno
stato, Bd, 1,31. Orlando hat diesen Ausdruck wahrscheinlich Carl Friedrich Gerbers Grund-
zligen des deutschen Staatsrechts entnommen, in dessen 3. Auflage (Leipzig 1880, ND 1998)
238 die allgemeine Staatslehre als ,,Vorspiel im philosophischen Himmel“ abgetan worden
war. Fur diesen Hinweis danke ich Michael Stolleis. Zur enormen Wirkung Orlandos Mau-
rizio Fioravanti, La vicenda intellettuale del ,giovane' Orlando, 1881-1897 (Florenz 1979)
bes. 93ff. Ferner sein Forschungsiiberblick, der ebenfalls den im wesentlichen von Orlando
zuwege gebrachten Paradigmenwechsel in den Mittelpunkt stellt: La scienza italiana di
diritto pubblico del X1X secolo: bilancio della ricerca storiografica, in: lus Comune 10 (1983)
201-243.

89 Franco Venturi, La circolazione delle idee, in: Rassegna storica del Risorgimento 41 (1954)
203-222; Venturis Kritik an der Klassifikation der Aufklarung als ,,Prolog im Himmel* ebd.
203.



Hartwig Brandt

Vernunftrecht und Politik im Vormérz

Im Jahr 1802 zog Saul Ascher, Verleger und Autor in Berlin, spater Geschédigter
des Wartburger Studentenautodafes, die Summe der grofRen Verdnderungen der
Epoche: ,,Bis am Ende des achtzehnten Jahrhunderts hat uns die Natur keine Er-
scheinung dargeboten, in welcher wir eine Gesellschaft sehen, welche, nachdem
sie die Freiheit aller ihrer Krafte erobert, im BewuRtsein ihrer Strke und Schwa-
che sich selbst eine Norm ihrer Handlungsweise schuf. Unserer Zeit hat sie dies
Phianomen aufbehalten, welches ich daher das Zeitalter der Konstitutionen nen-
nen mdochte. Der philosophische Kopf findet hier eine Epoche, welche die Natur
herbeigefiihrt zu haben scheint, dem menschlichen Geist die Regierung nicht
mehr als einen Gegenstand des Bedirfnisses, sondern als ein Objekt der Vernunft
aufzustellen

66 Jahre spéter, 1868, gab Johann Kaspar Bluntschli in der Einleitung seines
»Allgemeinen Staatsrechts“ einen gegenteiligen Befund: ,,Der Streit iber die Gul-
tigkeit des sogenannten Natur- oder Vernunftrechts |4t sich ... leicht entschei-
den. So lange dasselbe nur das Erzeugnis individueller Speculation ist,... so lange
hat dasselbe sicherlich keinerlei Anspruch auf wirkliche Geltung. Auch der Nach-
weis, daB einzelne abstracte Meinungen, die als naturrechtliche begriindet werden,
zweckméRig seien, ist noch nicht genligend, um deren Rechtmé&Rigkeit herzustel-
len. Die Theorie flr sich allein schafft Uberall noch kein Recht. Wenn aber die
Empfénglichkeit des Volkes fir Anerkennung naturrechtlicher Satze zugleich
vorhanden ist, und wenn der Rechtsgedanke zugleich von dem Bewuf3tsein des
Volkes aufgenommen und durch dieses mit verbindlicher Kraft ausgeristet wird,
dann ist derselbe zu Recht geworden ...“2. Dies freilich sei seit langerem nicht
mehr der Fall.

Wo Ascher das Neue, das Vernunftprinzip noch ohne Zégern in die Zukunft
projizierte, also kein historisches Ende des Grundsatzes erblickte, war eben dies
die Auffassung des dndern, freilich aus der Kenntnis dessen, welcher den Fortgang
des Geschehens kannte. So sperrte er den Vernunftstaat in das Gehduse eines
Uberwundenen Zeitalters.

I Die Revolution m geschichtsphilosophischer Perspektive, zit. n.Jorn Garber (Hrsg.),
Revolutionédre Vernunft (Kronberg/Ts. 1974) 20f.
2 Bd. I, 20f.
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Dieses Zeitalter wurde freilich auch schon zu Zeiten, als es noch unbestritten
galt, in Frage gestellt. 1791 schrieb Friedrich Gentz an Christian Garve jenen be-
ruhmten Satz, daB die Revolution, wie sie derzeit ein politisches Schauspiel gebe,
»den ersten praktischen Triumph der Philosophie [darstelle], das erste Beispiel
einer Regierungsform, die auf Principien und auf ein zusammenh&ngendes konse-
quentes System gegrindet wird“3. Aber schon wenig spéter hatte sich dieses
Urteil, dem durchaus ein Stiick Anerkennung zugeordnet schien, in sein Gegen-
teil verandert. In einem Beitrag ,,Uber die Moralitit und Legitimitit politischer
Totalrevolutionen® beschrieb Gentz das historisch Neuartige des Vorgangs und
geiBelte dieses als moralisch verwerflich. Der EntschluB, eine Totalrevolution zu
stiften, sei ,,der Entschluf, die Bande der biirgerlichen Gesellschaft zu zerreifen,
eine durchaus neue Ordnung der Dinge zu schaffen, und zwischen diese und die
alte Ordnung eine scheidende Kluft zu setzen“.

Gentz sah den Willen planvoller Zerstdrung am Werk, aber auch das Instru-
ment, dessen sich die Revolution bediente: das Prinzip der Zahl. ,,Bey einfaltigen
und uncultivirten Volkern, in der Kindheit und Kleinheit der Gesellschaften, wo
die Vortheile der Individuen gleichférmiger sind, wo das Interesse des einen mit
dem Interesse des &ndern weniger streitet”, da sei die Gefahr der Zerstdrung
gering. ,,Ganz anders ist es im Zustande der ausgebildeten Gesellschaft, wo die
Privatvortheile einander tausendfaltig durchkreutzen, wo der Gewinn des einen
der Ruin des &ndern ist ...“. In Amerika vermdchten solche Konstruktionen ge-
fahrlos sein, wo es keine ,,privilegirten Stdnde“ gebe, ,,keinen auffallenden Vorzug
irgend einer Classe von Menschen*. Aber wie anders in Frankreich, ,wo es eini-
gen schwérmerischen Kopfen gefalle, aus dem Schlamm européischer Verderbt-
heit ... das jugendliche Ideal eines isolirten Freystaats nachzubilden®.

Das ,unselige Spiel mit der Gewissenhaftigkeit und den Pflichten des Men-
schen und Biirgers* sei allemal ein Ubel gegen die ,feste Ordnung der Dinge“,
,wenn sie auch drickend und verwerflich sei". Und dann die Maxime kunfti-
ger Politik: ,,Die Natur 4Rt in ihren wundervollsten Metamorphosen die alte
Hille stehen, indeB sie neue Zeit und Kréfte zu ihrer Vollendung gewinnt: ist
diese erreicht, so sinkt das verdrdngte Gewand, und nichts als ein leises Beben
verkiundigt durch den organischen Gliederbau, daR die sanfte Umwandlung
vollbracht ist. Diesen Gang der Natur zu copiren, ist hohe Weisheit, und nur
diese Weisheit 1aRt dauernden Wohlstand, Sicherheit, Eintracht und Harmonie
erwarten.“4

In solchen Entgegensetzungen tritt ein Konflikt hervor, der langsam sich aus-
bildete und das 19.Jahrhundert - oder doch dessen erste Halfte - iber Strecken

3 Zit. n.Jost Hermand (Hrsg.), Von deutscher Republik 1775-1795, I. Aktuelle Provokatio-
nen (Frankfurt a. M. 1968) 99.

4 Uber die Moralitat in den Staatsrevolutionen, in: den. (Hrsg.), Betrachtungen (iber die
franzdsische Revolution. Nach dem Englischen des Herrn Burke neubearbeitet mit einer
Einleitung, Anmerkungen, politischen Abhandlungen, und einem critischen Verzeichnif3 der
in England Uber diese Revolution erschienenen Schriften, 2. Th. (Berlin 21794) 143 tf.
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beschéftigen wird. Hier das Vernunftrecht mit allen seinen Attributen, dort die
Einforderung der Schwerkraft von Natur und Geschichte. Gentzens Aufsatz setzt
auch den Anfang eines literarischen Konservatismus in Deutschland, Jedenfalls ist
mit dem neuen Jahrhundert die politisch-geistige Weitsicht gespalten: hier ein
politischer Rationalismus, der sich weiterhin ins Naturrecht kleidet und die Ver-
tragslehre kultiviert; dort ein Historismus, welcher aus den Unwdgbarkeiten der
Geschichte schopft, welcher dem Tatséchlichen opfert und den Weg fir einen
Positivismus des Faktischen ebnet.

Die vernunftrechtliche Tradition erlebte in Deutschland in der Rheinbundzeit
eine vorletzte Konjunktur. Erwdhnen wir Wilhelm Joseph Behr, den Wiirzburger
Dozenten, den spéteren Abgeordneten, der friih ein ,,System des allgemeinen
Staatsrechts” schrieb. Erwdhnen wir Johann Ludwig Kliber, den Heidelberger,
die spdatere Autoritdt des Bundesrechts. Erwdhnen wir Karl Salomo Zachari,
einen Universalisten seines Fachs, die Sphinx der stiddeutschen Jurisprudenz, der
noch im Alter sein Grand oeuvre, die ,Vierzig Blicher vom Staate*, schrieb. Er-
wéhnen wir aber vor allem Ludwig Harscher von Allmendingen, den nas-
sauisehen Hofgerichtsdirektor, der unter den literarischen Koryph&en meist nur
am Rande gilt. Er beschrieb und verteidigte den Verfassungsmechanismus des
napoleonischen Staates, aber er zeigte sich zugleich als friher Autor des Liberalis-
mus. Mit seiner Hauptschrift, den ,,Politischen Ansichten Uber Deutschlands Ver-
gangenheit, Gegenwart und Zukunft“ von 1814 z&hlt er zu den ersten rationalen
Analytikern der Verfassungspolitik in Deutschland. Vor der Kulisse des neuen
Zeitgeistes war er freilich ein Fremder.

Der napoleonische Staat hat in Frankreich die Revolution geschlossen, sie ple-
biszitdr zum Stillstand gebracht und dann technokratisch versteinert. In Deutsch-
land hat er das Ancien regime beendet oder doch birokratisch diszipliniert. Am
Ende stand indes das Gleiche: der zentral verwaltete Flachenstaat.

Die Zeitgenossen - oder doch die Mehrzahl unter ihnen - haben diesen Vor-
gang ganz anders gesehen: Das Werk der Modernisierung war ein Akt franzdsi-
scher Protektion, und dies hiel weiter: Die Modernisierung hatte die deutsche
Staatenwelt von ihrer Vergangenheit entfremdet, wenn nicht gar abgeschnitten.
Dal Frankreich das Medium der Modernisierung war, dies hat sich der deutschen
Kulturwelt auf verletzende Weise eingeprdgt. Nennen wir drei Formen, in wel-
chen dieses geschehen konnte.

Da war einmal die Hegelsche Schule, die den franzdsischen Weltgeist in preuf3i-
sche Dienste nahm und - wie Eduard Gans spéter sagte - den Vernunftstaat in ein
System der Vormundschaft des Staates (iber die Gesellschaft verwandelte. Da war
zum &ndern die politische Romantik. In ihren Anfédngen eine subversive Bewe-
gung, subjektivierte, &sthetisierte, poetisierte sie das Politische. Aber diese hoch-
gespannte Befindlichkeit, dieses Ich-Gefiihl tauchte ein in die natiirliche Welt, in
den Kosmos, in dem alle Individualitat verldschte. Von einer solchen Naturphilo-
sophie, welche pantheistische Zige trug, wurde indes auch das Politische affiziert,
und affiziert kehrte es zurlick in die Gesellschaft. Es wurde ganzheitlich, es wurde
organisch. Alle Institutionen seien Organe - wie wir bei Novalis lesen - des ,,my-
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stischen Staatsindividuums"5. Hier 6ffnet sich die Bewegung, die zundchst eher
anarchisch war, dem konservativen Staatsinteresse, seinem Insistieren auf Hierar-
chie und stdndischer Verfassung. Und da war zum dritten ein aufflammendes Frei-
heitsbewuRtsein, das sich der eigenen Geschichte vergewissern wollte, fern aller
rechenhaften Moral und Politik. Das auch den Fortschritt wollte, aber nicht als
franzdsisches Transplantat, sondern als Fleisch und Blut von der eigenen Ge-
schichte. Das zuriickging tber den Absolutismus hinaus, um sich durch die stén-
dische Epoche, das Mittelalter, schlieRlich die Germanenzeit zu starken. Deut-
sches Recht, deutsche Konstitution und deutsche Sprache waren die Objekte ihres
Interesses. Die Breite der Bewegung reichte von den Deutschtimlern der Befrei-
ungskriege Uber die Burschenschaftler verschiedenster Couleur bis zu den akade-
mischen Germanisten.

Gegen solche Schilbe des Zeitgeistes hatte die vernunftrechtliche Tradition -
Uberhaupt, wo sie sich mit der Politik zusammentat - einen schweren Stand. Sie
Uberlebte - fir einige Zeit - im Reduit des akademischen Milieus - wo indes schon
die Umwidmungen der Lehrstiihle begannen. lhre Vertreter standen im Rufe des
Riickstandigen, des Uberholten. Freilich ist dies nur die eine Seite der Sache, lber
welche hier zu berichten ist.

Seit 1815-1819 gab es den regionalen Verfassungsstaat in Deutschland. Eine po-
litische Form, die den Napoleonismus nicht leugnen konnte, die rationale Ziige
trug, die aber doch begrenzte Mitwirkung der Gesellschaft an der Politik demon-
strierte. Die - nach dem Muster der franzdsischen Charte - Erbherrschaft, ratio-
nales Recht und neostdndische Formen der parlamentarischen Organisation ver-
band.

Die vor allem zur Fluchtburg des politischen Vernunftrechts wurden gleichsam
unterhalb der gesamtdeutsch-offizidsen, der Metternich-Wittgensteinschen Kon-
vention. Es waren Liberale, die von diesem Schutz profitierten, Vernunftliberale,
welche der Aufklarung verbunden blieben, die sich nicht bedrdngen lieRen von
deutschrechtlich-organologischen Affekten: Wilhelm Joseph Behr und Franz Xa-
ver Hornthal in Bayern, Heinrich August P6litz und Wilhelm Traugott Krug in
Sachsen, Friedrich Murhard in Hessen, Friedrich Romer und Paul Pfizer in W iirt-
temberg und - natiirlich Karl v. Rotteck in Baden. Es gab Gegenbeispiele: Dahl-
mann in Hannover, Welcker in Baden, Jordan in Kurhessen. Sie bestatigten die
gegenteilige Regel nicht, aber sie machten den geschilderten Befund auch nicht
ungeschehen.

Gewill war es nicht immer das ungemischte Vernunftrecht, welches hier zutage
trat. In der deutschen Aufklarungsgeschichte schwangen ja stets auch andere
Dinge mit: die schlichte Hausmannsvernunft, ein im Umkreis beschrénkter Re-
formeifer, manche gelehrte Philisterei, auch ein manifester wissenschaftlicher Po-
sitivismus, ein Hang zum Vielschreibertum an der Schwelle moderner Spezialisie-
rung der Wissenschaften. Alles dies wirkte fort, und es trat der Vermittlungs-

5 Vermischte Bemerkungen 1797-1798, zit. n. Novalis Werke, hrsg. v. Gerhard Schulz (Miin-
chen 31987) 336.
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zwang des zeitgendssischen Konstitutionalismus hinzu - ein Konstitutionalismus,
der ja weder den englischen Trustgedanken kannte noch den demokratischen
Pouvoir constituant. Ein Konstitutionalismus, der sich eher in der Tradition des
Allgemeinen Preuflischen Landrechts bewegte, das Staatsoberhaupt als Ver-
fassungsstifter erlebte, die Verfassung ihrerseits als Selbstbeschrankung mon-
archischer Herrschaft verstand.

Figen wir hinzu, daB auch das einzelstaatliche Verfassungsrecht, da das neue
Genre des Verfassungskommentars, angefangen mit Robert Mohls zweibdndigem
Kompendium tber Wirttemberg, in Denkungsweise und Machart des Vernunft-
rechts sich darbot. Es gab sie also: die staatsrechtliche Publizistik, welche tber
Revolution und Napoleonismus hinweg die Traditionen des 18.Jahrhunderts
pflegte, die alle Politik - was fast als synonym gelten konnte - auf das Fundament
des Vertrages stellte.

Solche Versuche begannen in den zwanziger Jahren, zeitgleich mit den zdger-
lichen Schritten eines - bis dahin unbekannten - Verfassungslebens. Ihre litera-
rischen Vorantreiber waren der Bayer Christoph v. Aretin und der Sachse Karl
Heinrich Ludwig Politz, letzterer bis heute eher als Verfassungssammler ein
Name. lhre Schriften: ,Staatsrecht der konstitutionellen Monarchie* (1824-28)
und ,,Die Staatswissenschaften im Lichte unserer Zeit“ (5 Bde., 1823/24).

Pélitz applizierte dem zeitgendssisch-konstitutionellen Staat eine dreifache ver-
tragliche Begrindung. Durch den Vereinigungsvertrag werde die gemeinschaftli-
che birgerliche Verbindung geschaffen und unwiderruflich festgesetzt. Sein Ele-
ment sei die Vernunft, sein Zweck die Herrschaft des Rechts. Der zweite, der Ver-
fassungsvertrag bestimme die Mittel und Bedingungen, durch welche dieser
Zweck erreicht werde. Der Unterwerfungsvertrag, schlieBlich, Uberantworte der
Staatsspitze die ganzliche Macht des Gemeinwesens. Von dieser kehre sie als ge-
setzgebende wie als judikative Kompetenz in die Gesellschaft zuriick.

Es waren dies erste Schritte eines gedanklichen Konstitutionalismus nach 1815
in Deutschland, bedréngt durch die Wiener SchluRakte und ihr repressives Geba-
ren, ganz noch im Stillstandsklima dieser Jahre befangen und ganz in mon-
archischer Tradition befindlich. Carl Gottlieb Svarez hatte den Vertrag Locke-
scher und Wolffscher Tradition als Firstenspiegel gedeutet: Du Kdénig, der du
souverdn bist, handle so, als ob du durch Vertrag bestellt worden wérst. Hier - im
frihen Konstitutionalismus - war der Monarch selbst das Geschdpf der politi-
schen Gesellschaft. Hoher - so P6litz - kdnne das Staatsoberhaupt nicht gestellt
werden, ,,daB sich ihm freiwillig die Gesammtheit aller sittlichen Wesen im Volke
unterwirft“6. Wiewohl unter Bedingungen, namentlich der ersten unter ihnen: der
Ausbildung einer parlamentarischen Kdrperschaft. Das Vertragsmodell selbst, fu-
gen wir dies hinzu, findet sich auch bei anderen Autoren dieserJahre: in Schuncks
,Staatsrecht des Konigreichs Baiern® von 1824, in Dreschs ,,Offentlichem Recht
des deutschen Bundes“ von 1820. Dies sind Namen freilich, welche die Ge-
schichte inzwischen bedeckt hat.

6 Die Staatswissenschaften im Lichte unserer Zeit, Bd. | (Leipzig 1823) 180.
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Eine ganz, andere, fast antipodisch erscheinende Form der Verbindung von Ver-
nunftrecht und zeitgendssischem Verfassungsleben tritt uns bei Karl v. Rotteck
entgegen. Sein Liberalismus war schérfer, oppositionsbereiter, nicht von der
KompromifRnatur der Pdélitzschen Lehre, nicht eigentlich eine Hervorbringung
der 20er Jahre, ihrem Stillhalten, ihrem Ruhebedirfnis.

Rotteck war Badener, aber er war dies nicht nur durch seine Herkunft, sondern
auch durch seine wissenschaftliche Existenz, aus politischer Konfession. Der
grofRherzogliche Kunststaat, der sich in der Napoleonzeit aus kleinrdumiger Ge-
mengelage entwickelt hatte und diesen Bestand auch nach 1815 erhalten konnte,
er zeigte eine auffdllige Affinitdt zum Rationalismus der Rotteckschen Staatstheo-
rie. Als Baden sich 1818 eine Verfassung gab, schienen sich Liberalismus und
Staatsrdson fast vollends zu entsprechen. Aber konnte sich der Liberalismus bei
solchen Vorgaben beruhigen? Konnte ein von Monarch und Bilrokratie gepragtes
Staatswesen aufgeklart-republikanischer Denkweise geniigen? Solche Fragen keh-
ren in den Schriften unseres Autors allenthalben wieder: in den ,,Ideen tGber Land-
stande“ von 1819, in dem ,,Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissen-
schaften* von 1819-1835, dazu in einer Reihe von Artikeln des ,,Staats-Lexikons*
(16 Bde., 1834-1843), das er mit Karl Theodor Welcker herausgab.

Rotteck suchte den Zwiespalt, der sich ihm darbot, durch eine Theorie des
Dualismus zu dberbriicken. Die ideale Staatsgewalt sei einheitlich, unteilbar, die
personifizierte dagegen zwiefach, gespalten in eine natlrliche und eine kinstliche.
Kinstliches Organ seien Monarch und Regierung, natiirliches Organ die Vertre-
tungen des Volkes, die Reprdsentationen. Auch die Staatsspitze sei eine Agentur
der ,societas”, der Gesellschaft, ganz im Sinne aufgeklart-virtueller Einbindung
des Firsten in einen Vertragskontext. Aber dieser First, so der Gedanke, besitze
nur den Rest der politischen Gewalt in Form der staatlichen Exekutive. Es ist
gerade die Umkehrung der Metternichschen Deutung des konstitutionellen
Systems, die wir hier beobachten. Denn diese sah den Firsten als Inhaber der
Staatsgewalt, wohingegen die Stdnde nur an deren Ausiibung teilh&tten.

Rotteck war Liberaler, aber in seiner Deutung des Parlaments war er Rousseau-
ist. Die Vertretung sei Sprecher, aber nicht der Integrator, nicht die Vernunft der
Gesellschaft. Vielmehr driicke sie die Gesinnung der Représentierten, der Birger
aus. ,,Seine [des Abgeordneten] Pflicht, bleibt immer, fiirs gemeine Wohl zu spre-
chen ... den erkennbaren Gesammtwillen des Volkes sich sein hdchstes Gesetz
seyn zu lassen: aber eben diese ist die Pflicht seiner unmittelbaren Kommittenten
auch . . So lesen wir in den ,,ldeen (iber Landstande“7.

Rotteck hat den Rousseauschen Fundus seiner Philosophie niemals preisgege-
ben, aber auf ihm doch zugleich einen liberalen Uberbau errichtet. Dies war die
Konzession an den Publizisten und Abgeordneten, an den Besitzbiirger, an den
badischen Landsmann wohl auch. Er schrdnkte das passive parlamentarische
Stimmrecht ein, er schob das Prinzip politischer Parteiung beiseite.

7 ldeen Uber Landstédnde 85.
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Der vernunftrechtliche Liberalismus, so berichteten wir, besa nach 1815 nur
ein schwaches gemeindeutsches Fundament, Zutiefst widerstrebte er dem bur-
schenschaftlichen Voluntarismus, aber er stand auch dem Hegelschen Diktum
entgegen, dall Staat und Gesellschaft in der Substanz geschiedene Sphéren seien.
Sein Feld war der Regionalstaat rationaler Pragung, und diese Komplizenschaft
hielt auch nach 1830 noch an. Denn von den Regionen, den Einzelstaaten gingen
die neuen Kraftstrome des Politischen aus. Zum einen wurden - in Kurhessen, in
Sachsen, in Hannover - neue Verfassungen geschaffen. Zum &ndern waren es die
Stdéndeversammlungen - zuvor eher Agenturen der Regierungen -, die nun zu
Avantgarden des Politisch-Offentlichen wurden. Mit einem Wort: Das Ver-
fassungsleben in seiner Gdnze schien nunmehr badisch, schien Rotteckisch zu
werden. Es war ein kurzer Triumph des Vernunftrechts, der sich hier Geltung
verschaffte. Gegen den Deutschen Bund und sein Uberwachungs- und Spitzel-
system, gegen die Hallersche Restauration, die vor allem in Ostelbien goutiert
wurde; aber auch gegen den Attentismus der einzelstaatlichen Administrationen,
die eine Gewichtsverschiebung zugunsten der Landtage argwdhnten, ja befiirch-
teten. Die Landtagsprotokolle sind voll von vernunftrechtlichen Bekundungen.
Allenthalben ist von ,,Urrechten* die Rede, welche die Politik sich zu eigen zu
machen habe.

Freilich war der literarisch-vernunftrechtliche Ertrag dieser Jahre dann doch
eher gering. Erwdhnen wir Friedrich Murhard, den Vielschreiber, den Kommen-
tator der kurhessischen Verfassung, das Alter ego Rottecks jenseits des Mains.
Auch Murhard setzte den Volkswillen als die prima causa aller Politik. Auch er
sah die Stdnde, den Landtag als das natlrliche, den Monarchen als das kiinstliche
Organ des allgemeinen Willens. Auch hier das Bemiihen, die monarchische Erb-
herrschaft aufklarerisch einzudiinen, sie zu relativieren. Nicht nur den Staats-
kénig zu schaffen, sondern den Verfassungskdnig, den Monarchen als kreiertes
Organ. Und wenn schon nicht in der Praxis, so doch in der Theorie.

Indessen war dies nur die eine Seite, von der hier zu handeln ist. Durch den
Aufbruch des Politischen in Deutschland 1830 erhielt das Vernunftrecht eine
neue, eine republikanische Farbe.

In den frihen dreiRiger Jahren, als die Zukunft offen schien, haben sich Liberale
und Demokraten ihre grundstiirzenden Differenzen eingestanden. Die von der
Julirevolution ausgeldsten Revolten irritierten nicht nur die Regierungen, sondern
auch das Wahlbirgertum und die Oppositionen in den Kammern. Flugschriften,
welche die Minderung der Beamtengehélter, die Herabsetzung von Fleisch- und
Biertaxe, die Errichtung von Landwehren forderten und mit Brandstiftung und
Volksaufruhr drohten, kursierten auch in jenen Staaten, die weder Aufstdnde noch
eine Verfassungsrevolution erlebten. 1819 war die Revolutionsfurcht unter den
Regierungen umgegangen, 1830 erfaBte sie das Burgertum.

Ausgeldst durch eine ,,Politik der StraBe®, férderten Irritation und Angst ihrer-
seits die Spaltung der Parteien des Fortschritts, aber auch des sozialen Milieus,
dem diese entstammten. Wahrend ,,Abtriinnige” des Bildungsbirgertums sich
Kleinblirgern und Bauern zuwandten und unter ihnen mit republikanischen Paro-
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len agierten, suchten Konstitutionell-Liberale, wenn der Konflikt drohte, Rick-
versicherung bei den Organen des Staates. Die einen verfugten Uber die Bihne der
Landtage, die &ndern nutzten Vereinswesen, Tagbldtter und Flugschriften. So trat
zur Distanz, welche die politischen Standpunkte trennte, auch eine Verschieden-
heit der Institutionen, welche ihnen zur Verbreitung ihrer Ansichten dienten.

Die Literatur selbst griff mit der Revolution, welche sie beglnstigt hatte, auf
Muster des 18.Jahrhunderts zurick. Exklusiver und emphatischer noch als der
Liberalismus, von dem sie sich nun trennte. Wechselweise waren es Rousseau-
sches Vertragsrecht und die ldee zeit- und ortsunabhdngiger Menschenrechte,
welche die Richtung propagierte. Historisches Herkommen, gleichviel ob standi-
scher oder napoleonischer Provenienz, erschien ihr gering.

So  dirfen wir den ,,Burgerkatechismus® des Daniel Ludwig Pistor lesen. Aber
auch das ,Bauern-Conversations-Lexikon*, ein hessisches Kompendium in
didaktischer Absicht. Ferner Autoren wie Siebenpfeiffer, Wirth und hernach die
Flugschriften des Deutschen Volksvereins in Paris, Zeugnisse der vormarxschen,
der Sozialdemokratie avant la lettre. Am Ende aber auch die ,,Neue Politik*“ des
Julius Frobel, das magistrale Werk demokratischer Theorie in den vierziger Jah-
ren. 1847 oOffnete Welcker dem badischen Radikalen Struve den 9. Band des
»Staatslexikons® fur einen Artikel ,Menschenrechte®, ein fir den moderaten Mit-
telstandsliberalismus dieser Jahre fast befremdliches Stichwort. Struve nutzte die
Offerte fur eine Revitalisierung der Rechteerklarungen von 1791 und 1793.

Freilich gab es auch Verbindendes zwischen den auseinanderstrebenden politi-
schen Lagern. Der vernunftrechtliche Fortschritt beider Provenienz dachte di-
rekt-demokratisch. Hier wirkte das Rousseausche Erbe fort. Bei Rotteck wie bei
den Hambachern und schlieflich in Frébels Lehre der Politik. Vielleicht erinnern
wir uns der schneidenden Kritik, die Ernst Fraenkel seinerzeit gegen solche Zei-
chen eines desperaten Verfassungsdenkens, wie er meinte, geltend machte. Die
deutsche Szene sei gespalten gewesen in die Ritter der Reaktion und in die Partei-
schaft der radikalen Vernunftrechtler. Flier Gentz und Jarcke, dort Rotteck und
seine Nachfolger. Beide hdtten das Eigentliche verfehlt: Herrschaft als politische
Treuhdnderschaft. Mit anderen Worten: Die deutsche habe die angelsdchsische
Tradition nicht begriffen. Fligen wir indessen hinzu, daB es im Spektrum politi-
scher Wissenschaft der Zeit zwei AulRenseiter gab, die den englischen Kdnigsweg,
so es denn einen solchen gab, durchaus erkannten: Robert Mohl und Karl S. Za-
charid. Mohl handelte 1844 in einem berihmten Aufsatz vergleichend Uber die
politischen Systeme Englands, Frankreichs und Deutschlands. Zacharid sah den
konstitutionellen Staat als eine Vorstufe des parlamentarischen Systems8.

Der vernunftrechtliche Radikalismus hatte sich in den dreifiger Jahren als U |-
traliberalismus von seinen Urspriingen abgewendet, aber schon in den Vierzigern
geriet er in eien Sog eines messianisch-utopischen Sozialismus. In der Theorie Wil-
helm Weitlings schienen die institutioneilen Impulse dieser Denkweise erschopft.

8 Uber die erbliche Einherrschaft mit einer Volksvertretung, in: Allg. pol. Annalen X (1823)
226.
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1843 verfalte der 25jdhnge Karl Marx in seiner Erstlingsschrift eine Generalab-
rechung mit der liberaldemokratischen Tradition. Im Verfolg einer Kritik seines
Kollegen Bruno Bauer inspizierte er die Menschenrechte von 1789 und dekou-
vrierte sie als burgerlichen Schein. Die Feudalgesellschaft habe als Zerfallsprodukt
den egoistischen Menschen hinterlassen, und die liberale Doktrin habe ihn zum
Leitbild erhoben. Keines der sog. Menschenrechte sei dariber hinausgelangt.
»Der Mensch wurde ... nicht von der Religion befreit, er erhielt die Religionsfrei-
heit ... Er wurde nicht vom Egoismus des Gewerbes befreit, er erhielt die Gewer-
befreiheit”. Dies sei die Logik aller Rechteerkldrungen seitdem. Sie kodifizierten
die ,,Zerstdrung des birgerlichen Lebens®, sie verabsdumten, die Revolution ,,auf
den Menschen selbst zurickzufuhren“9. Mit solchen Sétzen war das Eigengewicht
alles Vernunftrechtlich-Institutionellen zerbrochen. Von der entfremdeten Gesell-
schaft fuhrte kein Verfassungsweg in die Totalitit kiinftigen Lebens.

Freilich war dies nur die eine Seite eines neuen Historismus, welcher dem poli-
tischen Vernunftrecht zu Leibe riickte. Die andere war der Liberalismus selbst,
hier in seiner deutschrechtlichen, seiner organizistischen, seiner germanophilen
Gestalt.

1834 veroffentlichte F. C. Dahlmann seine Politik - mit dem antivernunftrecht-
lichen Zusatz ,auf den Grund und das Mal der gegebenen Zustédnde zuriickge-
fuhrt“. 1837 protestierten sieben Gdttinger Professoren gegen einen Verfassungs-
coup ihres Landesherrn. Ein Akt des Widerstandes in politisch sonst durrer Zeit.

1840  l6ste ein diplomatischer Schachzug der Regierung Thiers um die Rhein-
grenze eine deutschnationale Emphase aus. Das Phantasma Rheinromantik
begann zu blihen. Am Ende stand der literarische Knaller des Geilenkirchner
Gerichtsschreibers Nikolaus Becker ,,Sie sollen ihn nicht haben den freien deut-
schen Rhein“. Alle diese Daten sind Verédnderungen in der Landschaft des deut-
schen Liberalismus, die wegfuhren von seiner konstruktiven Seite. Nicht so sehr
in den Aktionen selbst als in den mentalen Befindlichkeiten, die sie begleiteten.
Und dies in einem doppelten Sinne. Liberale Politik wurde nun endglltig reaktiv,
widerstdndig: Jeder Liberale ein Anwalt, ein Pritor vor den Anmalungen des
Staates.

»Wir mufiten so handeln, wenn wir unser Gewissen rein halten wollten*, hat
Wilhelm Grimm gesagt, den G dttinger Protest zu rechtfertigen. Politik als Gewis-
sensentscheidung: Dies war das Neue in der Politik - freilich auch etwas sehr
Altes. Nicht umsonst nimmt das Widerstandsrecht in DahImanns ,,Politik* eine
zentrale Rolle ein. Nicht in der Form ,gewaffneten Widerstandes®, wie er
schreibt, aber doch in der Gestalt gewisser Weigerungen, der Versagung der Steu-
erpflicht zum Beispiell0.

Diese Empfindung des Politischen war nun freilich das Gegenteil von jener
Richtung, die sich bis dahin immer noch die vernunftrechtliche nannte. Teilhabe

9 Zur Judenfrage, zit. n. Hans-Joachim Lieber (Hrsg.), Karl Marx, Frihe Schriften. Erster
Band (Darmstadt 1962) 478.
10 Die Politik (21847) 198 f.
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durch konstruktive Durchdringung von Staat und Politik. Aber deren Einfluf
befand sich auf dramatische Weise im Riickzug. Und dies auch noch aus einem
anderen Grund: Der romantische Liberalismus, wenn wir ihn so nennen wollen,
begann seit den spdten 1830er Jahren national zu werden, er begann jenes Feld zu
besetzen, das bis dahin eine Doméne des systemkritischen, wenn nicht system-
feindlichen Radikalismus war. Diese Wende hat der vernunftrechtliche Liberalis-
mus verweigert. Er blieb eingekapselt in die Landespolitik, er blieb ein Inventar-
stiick des konstitutionalisierten Regionalismus. Eine spate Folge dieser Entwick-
lung tritt uns vor Augen, wenn wir die Zusammensetzung des Verfassungsaus-
schusses der Paulskirche studieren.

1841  erschien im 11. Band des ,,Staatslexikons* posthum Rottecks liberales Ver-
madchtnis, der Artikel ,,Naturrecht, Vernunftrecht, Rechtsphilosophie und positi-
ves Recht*. Es habe sich in jingster Zeit, so lesen wir, die Ansicht herausgebildet,
es gebe gar kein Naturrecht, vielmehr setze das wahre, das giltige Recht das
Dasein des Staates voraus. Juristen und ,,Geschaftsleute“ hétten sich daher an-
gewdhnt, auf den Gegenstand ,,spottend herabzusehen*, ihn als ,,eine miRige
Speculation flrs praktische Leben untauglicher Phantasten und Stubengelehrten
oder als reine Fiction gutmithiger, fir Humanitat erwédrmter Schwarmer* zu be-
trachten. Er selbst werde im folgenden dagegen einige Betrachtungen anstellen.

1847 - sechs Jahre spéter -, als die zweite Auflage des Werkes erschien, fugte
Karl Theodor Welcker, nun alleiniger Herausgeber des ,,Staatslexikons®, dem Ab-
druck des Artikels einen Nachtrag hinzu, der seinen Kollegen génnerhaft in jene
Linie rickte, welche das Vernunftrecht nicht mehr als individuell-metaphysische
Spekulation begriff, sondern als Erkenntnis, welche ,,dem Volk als sittlich und
rechtlich wahr erschien“. Allem diesem folgte dann freilich der resimierende Satz:
»Dieser Artikel war die letzte Arbeit, der Schwanengesang des trefflichen hoch-
verdienten Mannes und also auch der Richtung, welche er représentierte!“11

1 Bd. 9,499, 534.



Sibylle Hofer

Naturrecht und Staat in der deutschen
Politischen Okonomie um 1900

I. Der Staat als Thema der Jurisprudenz und der
Nationalokonomie

Wenn man sich (ber Staatsvorstellungen des ausgehenden 19.Jahrhunderts in
dem zentralen staatswissenschaftlichen Lexikon jener Zeitl dem ,Handwdrter-
buch der Staatswissenschaften®, informieren mochte, erlebt man eine Uber-
raschung. In der ersten Auflage des Werkes (1890-1894) findet sich némlich
zunéchst Uberhaupt keine Kommentierung des Stichworts ,,Staat*. Erst im Ergén-
zungsband (1895) erscheint ein solcher Beitrag - allerdings mit einem bemerkens-
werten Zusatz im Titel: ,,Staat in nationaldkonomischer Hinsicht“. Autor ist dann
auch ein Okonom: Adolph Wagner2. Dieser Umstand verdient besondere Auf-
merksamKkeit, ist er doch in mehrfacher Hinsicht bezeichnend fur Bedeutung, Ort
und Perspektive allgemeiner Staatslehren am Ende des 19. Jahrhunderts.
1. Zuné&chst spiegelt das urspriingliche Fehlen eines Artikels ,,Staat” den Zu-

stand der juristischen Staatslehre wider. Zwischen etwa 1866 und 1900 I&Rt sich
eine ,,groBe Durre“3feststellen, wenn man die Allgemeine Staatslehre in den Blick

! Das seit 1889 erschiene ,,Staatslexikon* der Gorrcs-Gesellschaft bleibt hier auRer Betracht,
da dessen Ziel nicht eine allgemeine staatswissenschaftliche Darstellung, sondern eine solche
der katholischen Grundsétze von Staat und Gesellschaft war (s. Vorbericht zur 1. Aufl., Bd. 1
(Freiburg 1889) V. Naheres zur Geschichte dieses Lexikons bei Hans-Jiirgen Becker, Der
Staat im Spiegel der Staatslexika. Ein Vergleich des Evangelischen Staatslexikons und des
Staatslexikons der Gdrres-Gesellschaft, in: Historisches Jahrbuch 121 (2001) 371 ff.

2 1835-1917. Nach Studium der Rechts- und dann der Staatswissenschaften in Heidelberg
bei K. FI. Rau und Gottingen war Wagner Professor fiir Nationalokonomie und Finanzwis-
senschaften an der Handelakademie Wien, sowie den Universitditen Dorpat, Freiburg und
Berlin. Zu Leben und Werk Karl Hauser, Adolph Wagner - Leben und Werk, in: Vademecum
zu einem Klassiker der Finanzwissenschaft (Dusseldorf 1991), im folgenden zitiert: Hauser,
Wagner.

3 Ludwig Gumplowicz, Geschichte der Staatstheorien (Innsbruck 1905) 521; im folgenden
zitiert Gumplowicz, Staatstheorien. Vgl. auch Michael Stolleis, Geschichte des 6ffentlichen
Rechts in Deutschland, Bd. 1l (Miinchen 1992) 423, 426, 439; im folgenden zitiert: Stolleis,
Geschichte I1; ders., Die Allgemeine Staatslehre im 19.Jahrhundert, in: Diethelm Klippel
(Hrsg.), Naturrecht im 19.Jahrhundert (Goldbach 1997) 3ff-, 12ff.;/e»s Kersten, Georg Jel-
linek und die klassische Staatslehre (Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20.Jahrhunderts 28,
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nimmt, d.h. den Bereich der Rechtswissenschaft, der sich den Grundlagen des
Staates widmet, wie etwa dem Begriff und dem Zweck des Staates4. Die letzten
groBen Werke zu diesen Fragen verfallten Robert von Mohl 1859s und Johann
Caspar Bluntschli ab 18516. Insbesondere nach der Reichsgriindung konzen-
trieren sich demgegenuber Juristen, wie etwa Carl Friedrich von Gerber und Paul
Laband, auf das Verfassungsrecht. In dem neuen Reichsstaatsrecht wird die The-
matik des Staatszwecks aus rechtswissenschaftlichen Untersuchungen ausgeblen-
det und dem Gebiet der (wissenschaftlichen) Politik zugewiesen7.

Nach einer ungeféhr dreiigjahrigen Pause I&4Rt sich dann allerdings um 1900
eine neue Phase der Beschaftigung mit der Allgemeinen Staatslehre in der Juris-
prudenz feststellen. Kurz hintereinander erscheinen entsprechende Werke von
Conrad Bornhak (1896)8 Hermann Rehm (1899)9, Georg Jellinek (1900)10 und
Richard Schmidt (1901)11 Gemeinsam ist diesen Arbeiten der Versuch, die Staats-
lehre empirisch zu fundieren12 In Abkehr von den Lehren der vorausgegangenen
Jahre ist man bestrebt, die soziale Wirklichkeit methodisch in den Staatsbegriff
einzubeziehen. Die bekannteste Verbindung zwischen , Faktizitdt und Normati-
vitdt“ Bstammt von Georg Jellinek. Dieser gliedert die Allgemeine Staatslehre in

Tibingen 2000) 69ff, im folgenden zitiert: Kernen, Jellinek; sowie Georg Jellinek, All-
gemeine Staatslehre (Berlin 31914, bearbeitet von Walter Jellinek) 230; im folgenden zitiert:
Jellinek, Staatslehre. Eine Ausnahme stellen etwa die ,,Grundzlge einer allgemeinen Staats-
lehre* von Max von Seydel (1873) dar, dazu Peter Landau, Max v. Seydel - Bayerns Staats-
rechtslehre im Bismarckreich, in: Verfassung - Philosophie - Kirche, Festschrift fir Alexan-
der Hollerbach zum 70. Geburtstag (Berlin 2001) 59ff., 71 ff.

4 Zur Entwicklung des Faches ,,Allgemeine Staatslehre®, das aus dem ius publicum univer-
sale, d.h. dem aus der Vernunft abgeleiteten Staatsrecht der Naturrechtslehre ieS, entstanden
ist, Stolleis, Geschichte Il 122 f. Hin Uberblick tber die sehr unterschiedlichen Definitionen
der Allgemeinen Staatslehre am Ende des 19.Jahrhunderts findet sich bei Hermann Rehm,
Allgemeine Staatslehre (Freiburg 1899) 2 ff.

5 Encvklopddie der Staatswissenschaften 21872.

6 Allgemeines Staatsrecht. Dieses Werk wurde in der Folgezeit mehrfach neu aufgelegt, wo-
bei der Verfasser Ausfiihrungen zum Staatszweck erstmals in die 5. Auflage (1875) aufnahm
(s. Allgemeine Staatslehre 5V1). Allerdings hatte Bluntschli schon 1865 im Artikel ,,Staat* fur
das ,,Deutsche Staatswdrterbuch* dem Staatszweck einen eigenen Abschnitt gewidmet.

7 Kenten, Jellinek 60f.; Diethelm Klippel, Naturrecht und Politik im Deutschland des
19. Jahrhunderts, in: Karl Graf Ballestrem (Hrsg.), Naturrecht und Politik (Berlin 1993)
27ff., 36f., im folgenden zitiert: Klippel, Politik

8 Dazu Thomas Duve, Normativitdt und Empirie im &6ffentlichen Recht und der Politik-
wissenschaft lim 1900. Historisch-systematische Untersuchung des Lebens und Werks von
Richard Schmidt (1862-1944) und der Methodenentwicklung seiner Zeit (Miinchener Uni-
versitatsschriften, Abhandlungen zur rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung 81,
Ebelsbach 1998), im folgenden zitiert: Duve, Normativitat 269; liersten, Jellinek 76f.

9 Dazu Stolleis, Geschichte 11, 440f.; Duve, Normativitat 268f.; liersten, Jellinek 78ff.

10 Dazu Stolleis, Geschichte Il, 450 ff. mwN; Duve, Normativitat 269 ff.; Kersten, Jellinek
80ff.

1 Dazu Stolleis, Geschichte 11, 441 f.; Duve, Normativitédt, insbes. 221 ff.; Kersten, Jellinek
82ff.

12 Kersten, Jellinek 86; Duve, Normativitat 267 ff.

1B Kersten, Jellinek 5ff., 801. u.s. Sachregister; Duve kennzeichnet die Grundstruktur der
Methodenansadtze um 1900 mit ,,Empirie und Normativitdt“ Duve, Normativitat 212 ft.
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eine ,,Allgemeine Staatsrechtslehre® und eine ,,Allgemeine Soziallehre des Staa-
tes”, in welcher er den Staat ,,als gesellschaftliches Gebilde in der Totalitat seines
Wesens* betrachten willl4. Auch diese Verdnderung der Situation in der Staats-
lehre spiegelt sich im tbrigen im Handwdrterbuch der Staatswissenschaften wi-
der. Dieses wird ndmlich ab 1901 in der 2. Auflage um einen Beitrag von Edgar
Loening mit dem Titel ,,Staat (Allgemeine Staatslehre)* erweitert. Daneben bleibt
der Artikel von Wagner erhalten, der, wie eingangs erwdhnt, 1895 in das Lexikon
aufgenommen wurdel5.

2. Die Tatsache, daR der Okonom Wagner aufgefordert wurde, zur Erganzung
der ersten Auflage des Handwdrterbuches das Stichwort ,,Staat” zu kommentie-
ren, beschreibt Ludwig Gumplowicz als Ausweichmandver. Nachdem die Redak-
tion ,unter allgemeiner Heiterkeit daran gemahnt“ worden sei, ,,dal doch die
Abnehmer eines Staatslexikons ein Recht haben, in demselben einen Artikel
,Staat“zu finden“, sei man mit dem Auftrag an Wagner ,,der Besprechung des Staa-
tes als solchem aus dem Wege“ gegangenl6. Demgegeniiber legt allerdings das
Vorwort des Lexikons eine andere Bewertung des Vorgangs nahe. Dieser erscheint
namlich als eine sehr bewufte und konsequente Entscheidung, wenn man die
Konzeption des Werkes berticksichtigt. Bedeutsam ist in diesem Zusammenhang
der Hinweis der Herausgeberl7 auf einen Wandel im Verstdndnis der Staatswis-
senschaften. Im Vorwort wird ausdriicklich die in der Mitte des 19. Jahrhunderts
herrschende Auffassung aufgegeben, nach der als Gebiete der Staatswissenschaft
bestimmt wurden: ,,Allgemeine Staatslehre, 6ffentliches Recht, umfassend philo-
sophisches Staatsrecht, Verfassungsrecht, Verwaltungsrecht und Vdélkerrecht, fer-
ner Staatssittenlehre, Staatskunst oder Politik, Staatsgeschichte und Statistik“18.
Demgegeniber bezeichnen die Herausgeber des Handwdrterbuchs als Staatswis-
senschaften ,,im neuern und engern Sinn“, welche den Hauptinhalt des Lexikons
bilden sollen, die ,theoretische und praktische Volks- und Staatswirtschaftslehre
und die unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten aufgefalRte Gesellschaftslehre und
Sozialpolitik“19. Nach dieser grundsétzlichen Entscheidung fir eine wirtschaft-
liche Perspektive auf die Staatswissenschaften20 ist die Erlduterung des Staats im

HJellinek, Staatslehre 11.
b Inder 4. Auflage wechselt die Autorschaft zu Wagners Schiiler (H&user, Wagner 39ff., 44)
Franz Oppenheimer, der eine grundsatzlich andere Ansicht vertritt, jedoch daneben - inhalt-
lich wenig passend - weite Teile aus den Ausfihrungen von Wagner Gbernimmt.
16 Gumplowicz, Staatstheorien 523.
17J. Conrad, L. Elster, W. Lexis, E. Loening.
B Handwaorterbuch der Staatswissenschaften (Jena 11890) I11.
19 Ebd. Zur Rechtfertigung der neuen Ansicht berufen sich die Herausgeber darauf, daf in
neuerer Zeit bei der amtlichen Bezeichnung der wirtschaftswissenschaftlichen Lehrstihle
der Ausdruck ,,Staatswissenschaften“ verwendet werde. Im tbrigen wird ungeféhr zur glei-
chen Zeit (1893) in der beginnenden mehrbé&ndigen Reihe ,Hand- und Lehrbuch der Staats-
wissenschaften® (hrsg. von Kuno Franckenstein) die erste Abteilung der Volkswirtschafts-
lehre, die zweite der Finanzwissenschaft und erst die dritte der Staats- und Verwaltungslehre
gewidmet.

Vgl. auch den Hinweis von Elster in seinen Vorbemerkungen zur 4. Auflage des Hand-
worterbuches (,,in memoriam*®), in denen er von der Entstehung des Lexikons berichtet und
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Handwdérterbuch durch einen Okonomen durchaus folgerichtig. Wenn im Gbri-
gen darauf hingewiesen wird, dal die Volkswirtschaftslehre ,,in ihrer Auffassung
der wirtschaftlichen Rolle des Staates eine neue Wendung genommen hat“21, kann
dies als Hinweis darauf gewertet werden, daB in der Nationaldkonomie jener Zeit
eine besondere Staatslehre ausgearbeitet wurde. Das bedeutet dann aber, daR man
durch Wagners Autorenschaft nicht eine Besprechung des Staates vermeiden
wollte, wie Gumplowicz behauptet22, sondern im Gegenteil daflir eine ganz be-
sonders aktuelle Darstellung wéhlte.

Die Entscheidung der Redaktion des Handwdrterbuchs lber die Kommentie-
rung des Stichworts ,Staat“ enthdlt damit einen weiteren - sehr bedeutsamen -
Hinweis: In dem Zeitraum zwischen 1871 und 1900 verschwinden Uberlegungen
zu den Grundbegriffen des Staates nur scheinbar. Bei ndherer Untersuchung zeigt
sich ndmlich, daR das Thema nur wandert, und zwar von der Jurisprudenz zur
Nationalokonomie23. Parallel dazu ist ein Bedeutungswandel bei den Staatswis-
senschaften zu beobachten. Die Jurisprudenz verliert die leitende Position; an ihre
Stellte tritt die Nationalékonomie24. Diese Wanderung des Themas wurde bei
Forschungen zur Staatslehre um 1900 bisher nicht berlicksichtigt25. Dies ist er-
staunlich, da die damaligen Autoren der Allgemeinen Staatslehren zum Teil
ausdricklich Bezug auf die unmittelbar vorangegangene 6konomische Debatte
nehmen26. So weist etwa Jellinek darauf hin, daR die Frage des Staatszwecks, die
friher Rechtsphilosophen und Staatsrechtslehre!" beschéftigt habe, ,,in der Gegen-
wart“ iberwiegend von Vertretern der Politischen Okonomie27 untersucht

dabei erwéhnt, dal man ein ,,Nachschlagewerk der Wirtschaftswissenschaften* geplant habe
(S.V).

21 Vorwort zur 1. Auflage des Handwdrterbuchs der Staatswissenschaften (1890) IlI.

2 Vgl. oben bei Anm. 16.

23 Zur parallelen Erscheinung bei der Diskussion um Prinzipien des Privatrechts Sibylle
Hofer, Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische Diskussionen im 19.Jahrhundert
(lus Privatum 53, TUbingen 2001) 14, 74 ff., im folgenden zitiert: Hofer, Freiheit.

24 Wenn spéter die Kommentierung des Staates dem Soziologen Oppenheimer (bertragen
wird (s. Anm. 15), dann deutet dies einen weiteren Bedeutungswandel an.

2% Die 6konomische Forschung der Zeit wird nicht erwahnt bei Stolleis, Geschichte II,
Duve, Normativitat; Kersten, Jellinek; Stefan Korioth, Die Staatszwecklehre Georg Jellineks,
in: Stanley L. Paulson, Marti?} Schulte (Firsg.), Georgjellinek - Beitrdge zu Leben und Werk
(Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20. Jahrhunderts 27, Tubingen 2000) 117ff.

26 Bei Richard Schmidt etwa fuhrt die Vorstellung, dal in der Staatslehre die Wirklichkeit
umfassend zu bericksichtigen sei, zu der Forderung nach einer Einbeziehung anderer
Wissenschaftszweige. Ausdricklich nennt er dabei die Nationalékonomie (Allgemeine
Staatslehre, Bd. 1[Leipzig 1901] 20, 22 ff.). Zur Begrindung fihrt er an, dal die Volkswirt-
schaftslehre eine Ubersicht biete tiber die Kulturzwecke, ,in deren Beforderung auch die
Bedeutung des Staats innerlich beschlossen ist* (S. 22). In diesem Zusammenhang verweist
der Roscher-Schiler Schmidt {Duve, Normativitat 19, 31 f.) den Leser insbesondere auf die
Grundrisse der Politischen Okonomie bzw. Allgemeinen Volkswirtschaftslehre von Philip-
povich und Schmoller (S. 19).

27 Die Nationalékonomie wurde in Deutschland im Anschlu8 an englische und franzésische
Bezeichnungen auch ,Politische Okonomie* genannt. Zu den verschiedenen Definitionen
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werde. Er nennt in diesem Zusammenhang die Namen Schaffte, Wagner und Phi-
lippovich28. Bereits 30 Jahre vorher hatte der Publizist und Staatsphilosoph Kon-
stantin Frantz hervorgehoben, daR die Nationaldkonomie viel wirksamer sei als
die theoretische Staatslehre. Den Grund dafur sah er in dem Umstand, daB jene
auf ,,empirischen Boden* stehe, wéhrend die Staatslehre, welche mit dem ,,soge-
nannten Staatszweck* beginne, nur ,hohle Formeln liefere®. Aus dieser Beobach-
tung folgert der Autor im Jahre 1870: ,Unter solchen Umstidnden bleibt nichts
mehr Ubrig, als daB die Staatslehre vor der Oekonomie die Segel streicht, indem sie
die Oekonomie selbst zum Organon alles politischen Denkens macht, wonach
dann der Staat kurzweg als eine 6konomische Anstalt gelten wird.“29 Vor diesem
Hintergrund erscheint die Empirie der Allgemeinen Staatslehre um 1900 in einem
neuen Licht.

Im folgenden sollen ausgehend von den Ausfithrungen Adolph Wagners30 6ko-
nomische Staatslehren am Ende des 19.Jahrhunderts untersucht werden. In die-
sen spielt, wie sich zeigen wird, das Naturrecht in verschiedenen Formen eine
Rolle.

Il. Naturrechtliche Aspekte 6konomischer Staatslehren

2. Ein erster Aspekt ergibt sich sogleich, wenn man die Literaturangaben bertck-
sichtigt, mit denen Wagner seinen Artikel tiber den Staat im Handwdrterbuch ab-
schlieBt. Dort erwdhnt er nicht nur die Allgemeinen Staatslehren von Mohl und
Bluntschli, sondern u.a. auch die ,Literatur des &lteren Naturrechts®, mit dem
Zusatz ,bes. Chr. Wolff“31. Dieser auf den ersten Blick erstaunliche Hinweis er-
klért sich aus der Perspektive, aus der Wagner das Thema behandelt. Im Zentrum
seiner nationaldkonomischen Untersuchung des Staates steht ndmlich die Stellung
des Staates zum Wirtschaftsleben. Erdrtert wird der Umfang der Staatstatigkeit.

dieses Begriffs am Ende des 19.Jahrhunderts *"Wagner, Grundlegung der Politischen Okono-
mie, 1. Teil, 1. Halbbcl. (Jena 31892) 260 ff.

28 Jellinek, Staatslehre 240.

29 Naturlehre des Staates auf Grundlage aller Staatswissenschaften (Leipzig 1870) 74.

30 Wagners Darlegungen zu diesem Thema finden sich zum einen, wie bereits erwdhnt, im
Handwdrterbuch der Staatswissenschaften (Jena 1Ergdnzungsband 721-731; 6. Bd. (21901)
940-951; 7. Bd. (31911) 727-739). Der Text ist, abgesehen von kleinen Ergédnzungen in der
Literaturtibersicht, in allen Auflagen identisch. Im folgenden werden stets die Seitenzahlen
der 3. Auflage (zitiert: Wagner, Staat, HdStW) angegeben.

Zum anderen geht Wagner in seiner ,,Grundlegung der Politischen Okonomie* seit der er-
sten Auflage 1876 in einem eigenen Abschnitt auf den ,,Staat, volkswirtschaftlich betrachtet*
ein. Auf diese Ausfiihrungen verweist er in seinem Handbuchartikel, und zwar insbesondere
auf diejenigen in der - an diesem Punkt wesentlich erweiterten - dritten Auflage der ,,Grund-
legung“. Im folgenden wird daher, soweit nicht anders angegeben, immer auf die 3. Auflage
(1. Teil, 2. lialbbd. [Leipzig 1893], zitiert: Wagner, Grundlegung) verwiesen.

3l Ab der 2. Auflage des HAStW.
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In diesem Zusammenhang beschéftigt sich Wagner mit dem Staatszweck32 Damit
greift er einen Gesichtspunkt auf, der in naturrechtlichen Werken seit dem
17.Jahrhundert eine zentrale Rolle spielte. Dort wurden im Zusammenhang mit
der Lehre von der Staatsentstehung durch Vertrag die Ziele dieses Vertragsschlus-
ses und damit die Zwecke des Staates untersucht33. So bemerkt denn auch Fritz
Berolzheimer 1906, daR die Frage nach dem Staatszweck eine ,,naturrechtliche®
sei. Zur Begrundung heiflt es bei ihm - unter gleichzeitiger Distanzierung von der
Perspektive: ,,Erstens beruht sie (sc. die Frage nach dem Staatszweck) auf dem
Gedanken: Zur Realisierung welchen Zweckes haben sich die einzelnen zum Staat
zusammengeschlossen?, wahrend die Frage richtig sich auf die Funktionen des
Staates bezieht. Zweitens supponiert jene Problemstellung, dal der Staatszweck
oder die mehreren Staatszwecke allgemeingultig (fir jeden Staat), schlechthin un-
verdnderlich (in allen Zeiten) seien, wédhrend die Geschichte das Gegenteil
lehrt.“34 Allerdings vertrat zu Beginn des 20.Jahrhunderts niemand mehr eine
absolute Theorie, sondern man ging allgemein davon aus, daR Staatszwecke nur
relativ, d.h. nach Zeit und Ort verschieden, bestimmt werden kdnnten35. Entspre-
chend &ufRert sich auch Adolph Wagner. Er gliedert3 den Staatszweck in den
Rechts- und damit verbunden den Machtzweck einerseits, sowie den Kultur- und
Wohlfahrtszweck andererseits37. Staatsaufgaben seien die Firsorge fir die

R Vgl. nur die Uberschrift zu Ziffer 3 des Artikels: ,,Die Zwecke und Aufgaben des Staats*.
Allgemein zur Verbindung zwischen Staatszwecklehre und Vorstellungen vom Umfang der
Staatstdtigkeit Diethelm Klippel, Der liberale Interventionsstaat, in: Heiner Liick (Hrsg.),
Recht und Rechtswissenschaft im mitteldeutschen Raum. Symposion fir Rolf Lieberwirth
anlaBlich seines 75. Geburtstages (KoIn u.a. 1998), im folgenden zitiert: Klippel, Interven-
tionsstaat.

33 Uberblicke Gber die Staatszwecktheorien bei Hans von Frisch, Die Aufgaben des Staates
in geschichtlicher Entwicklung, in: Handbuch der Politik, Bd. 2 (Berlin u. Leipzig 21914)
46ff., 52ff,; Jellinek, Staatslehre 242ff. Zur Bedeutung der Staatszwecklehre im 18. und zu
Beginn des 19.Jahrhunderts Klippel, Interventionsstaat 77ff.; ders., Politische Freiheit und
Freiheitsrechte im deutschen Naturrecht des 18.Jahrhunderts. Rechts- und Staatswissen-
schaftliche Verdffentlichungen der Gorres-Gesellschaft NF 23, Paderborn 1976), s. Stich-
wortregister, im folgenden zitiert: Klippel, Freiheit.

34 Fritz Berolzheimer, System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, Bd. 3 Philosophie
des Staates samt den Grundzigen der Politik (Minchen 1906) 71.

35 In diesem Sinn duBern sich auch schon Mohl u. Bluntschli; vgl. nur Roben von Mohl, En-
cyklopédie der Staatswissenschaften (Freiburg u. Tibingen 21872) 75; ders., Die Geschichte
und Literatur der Staatswissenschaften, Bd. 1 (Erlangen 1855) 92. Auch fir Johann Caspar
Bluntschli ist es selbstverstdndlich, daB es drtlich und zeitlich verschiedene Ausfillungen des
Staatszwecks gibt, s. seine Allgemeine Staatslehre (Stuttgart 51875) 358, 362. Zu weiteren
Vertretern von relativen Zwecktheorien in dieser Zeit Hans von Frisch, Die Aufgaben des
Staates in geschichtlicher Entwicklung, in: Handbuch der Politik, Bd. 2 (Berlin u. Leipzig
21914) 58 tf.; Jellinek, Staatslehre 230ff. Zu dem Wandel, den diese Anschauungen gegeniiber
den alten Ansdtzen der Staatszwecklehren bedeuten Klaus Flespe, Zur Entwicklung der
Staatszwecklehre in der deutschen Staatsrechtswissenschaft des .19.Jahrhunderts (Kdéln, Ber-
lin 1964) 20 ff.

36 Die Unterscheidung der Staatszwecke versteht er nicht als d&uBerliche Trennung, sondern
ausdricklich als bloBe Gliederung, Wagner, Grundlegung 875, 885.

37 Ebd. 885.
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Rechtsordnung und die Aufrechterhaltung der Unabhé&ngigkeit und Souverdnitat
von Staat und Volk3 sowie die ,Forderung der Staatsangehdrigen in der Ver-
folgung ihrer Lebensaufgaben®“39. Dabei betont Wagner, daB es nicht moglich sei,
Bedeutung und Umfang dieser Aspekte ,,principiell ein fur allemal* festzustellen;
der geschichtliche Staat zeige ,,nach Zeit und Land gewisse Verschiedenheiten“40.

Vom (&lteren) Naturrecht wird also die Perspektive Ubernommen, aus welcher
der Staat untersucht wird, nicht jedoch das Ergebnis. Ausdrucklich lehnt etwa
Wagner die Bestimmung des Staatszwecks allein als Wohlfahrtsforderung4l oder
Rechtsverwirklichung42 ab. Ja, er sieht in der ,gleichzeitigen und parallel gehen-
den Entwicklung des Naturrechts (sc. von Chr. Wolff) oder der Rechts- und
Staatsphilosophie auf Rousseauscher und Kantscher Grundlage® sogar den Grund
dafur, daB bisher prinzipielle volkswirtschaftliche Erdrterungen Uber den Staat
nicht erfolgt seien43 - jedenfalls nicht in der Art, die Wagner anstrebt.

Neben der Ablehnung einer absoluten Staatszwecktheorie zeigt die zuletzt zi-
tierte Bemerkung im Ubrigen, daB Wagner von einem engen Zusammenhang zwi-
schen Rechtsphilosophie und nationalékonomischer Staatsbetrachtung ausgeht.
So betont er denn auch: ,,Wir bedurfen der Rechtsphilosophie besonders in den
Fragen [...] Uber seine (sc. des Staates) Zwecke und die Grenzen seiner Wirksam-
keit.“44 Nationalékonomie und Rechtsphilosophie mifiten sich gegenseitig als
Hilfswissenschaften betrachten45. Dementsprechend fihrt Wagner an, dafl eine
»~gelauterte Rechtsphilosophie” Voraussetzung sei fur eine - seiner Ansicht nach -
zutreffende volkswirtschaftliche Untersuchung des Staates46. Konkret denkt er an
die Philosophie von Karl Christian Krause47 und seine Schiler Heinrich Ahrens
und Karl David August R6der48. Deren Naturrecht49 mit einer organischen

Ebd. 885 ff.

Ebd. 887.

Ebd. 880, 883; 879.

In diesem Sinn bestimmte Christian Wolff den Staatszweck.

Diese Ansicht vertrat u.a. Immanuel Kant.

Wagner, Grundlegung 871.

Ebd. 872.

Ebd. In diesem Verstdndnis liegt ein grundsatzlicher Unterschied zur Auffassung in der
Politik, die nun allein selbst den Staatszweck bestimmen will, dazu Klippel, Politik 37.

46 Wagner, Grundlegung 872.

47 Dazu Peter Landau, Karl Christian Krauses Rechtsphilosophie, in: Klaus-M. Kodalle
(Hrsg.), Karl Christian Friedrich Krause (1781-1832). Studien zu seiner Philosophie und
zum Krausismo (Hamburg 1985) 80ff.; zu Verbindungen von Krauses Lehren mit dem
Naturrecht Chr. Wolffs Peter Landau, Karl Friedrich Krause und Christian Wolff. Zu den
Wurzeln des ,,Krausismo® im deutschen Naturrecht, in: Rechtsentstehung und Rechtskultur,
Festschrift fur H. Scholler (Heidelberg 1991) 127-136.

48 Zu Krause und Ahrens Stolleis, Geschichte I, 426ff.; speziell zu deren Staatszwecktheorie
Hans Hug, Die Theorie vom Staatszweck (Winterthur 1954) 49 ff.; zu Ahrens’ Staatstheorie,
Peter Landau, Geschichtliches Recht und das Prinzip freier Kdrperschaftsbildung in der
Rechtsphilosophie von Heinrich Ahrens, in: Gerhard Dilcher, Bernhard Diestelkamp
(Hrsg.), Recht, Gericht, Genossenschaft und Policey, Symposion fiir Adalbert Erler (Berlin
1986) 15711., 164f.; zur Verbindung zwischen Wagner und Ahrens Rainer Schroder, Zur
Rechtsphilosophie des Krause-Schiilers Heinrich Ahrens (1808-1874), in: Klaus-M. Kodalle

SRE/VRESS
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Staatsvorstellung liefere die notwendige Grundlage fur die nationalékonomische
Erforschung des Staates. Damit 143t sich ein weiterer naturrechtlicher Aspekt in
Wagners volkswirtschaftlichen Darlegungen zum Staat ausmachen, ndmlich die
inhaltliche Orientierung an dem Zweig der zeitgendssischen Rechtsphilosophie,
der sich ausdricklich selber als naturrechtlich bezeichnet.

2. Allerdings stimmt Wagner Ahrens nicht uneingeschrénkt zu. Vor allem kriti-
siert er Ahrens’ Ergebnis, der Staat solle nur die Bedingungen wirtschaftlicher
Entwicklung schaffen. Dieser Gedanke sei nicht praktisch verwendbar, wenn in
einem konkreten Fall ein staatliches Tétigwerden in Frage stehe. In diesem Zu-
sammenhang merkt Wagner an, daB ,,Ahrens in seiner Polemik gegen die Sociali-
sten den einmal bei uns bestehenden Bereich der Staatsthdtigkeit doch noch viel
zu sehr als den ohne Weiteres richtigen anerkennt. Gerade hier liegen ohne Zwei-
fel wichtige Grenzgebiete, auf welchen bald die staatliche, d.i. zwangsgemein-
schaftliche, bald die privatwirthschaftliche Herstellung und Vertheilung der be-
treffenden Gter angezeigt ist, in unserer Zeit aber die erstere mit Recht mehr
hervortritt [.. .].“50 Diese Satze sind weniger wegen der Distanzierung zu Ahrens,
als vielmehr deswegen bedeutsam, weil sie auf einen weiteren wichtigen Gesichts-
punktin Wagners Ausfithrungen zum Staatszweck hinweisen. Wenn hier die Ein-
stellung von Ahrens zu den Sozialisten erwdhnt wird, dann zeigt sich, dalR die
Darlegungen zum Staatszweck offensichtlich auch bestimmt werden durch die
jeweilige politische Uberzeugung des Verfassers51l. Ausdricklich bemerkt denn
auch Jellinek, daR sich bei der Frage nach dem Staatszweck Staatslehre und prak-
tische Politik bertihren: ,,Politische Prinzipien haben, hei8t nichts anderes, als be-
stimmte Ansichten lber das Verhéltnis konkreter Angelegenheiten zu den Mittel-
oder Endzwecken des Staates haben.“52 Wagner liefert fir diese Feststellung ein
deutliches Beispiel. Seine grundsétzliche dkonomische und politische Position
kennzeichnet er selber als ,,Staatssozialismus“53. Inhaltlich versteht er darunter ei-
nen Kompromifl zwischen Individual- und Sozialprinzip. Kennzeichen dieser

(Hrsg.), Karl Christian Friedrich Krause (1781-1832). Studien zu seiner Philosophie und
zum Krausismo (Hamburg 1985) 108 ff.

49 Heinrich Ahrens, Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates auf dem
Grunde des ethischen Zusammenhanges von Recht und Kultur, 2 Bde. (Wien 61870); Karl
David August Roder, Grundztige des Naturrechts oder Rechtsfilosofie (Leipzig, Heidelberg
21860).

50 Wagner, Grundlegung 874,

51 Vgl. auch Hans Kelsens Bemerkung beim Thema Staatszweck, daB Naturrecht ,,nur in
juristischer Terminologie auftretende Politik“ sei (Allgemeine Staatslehre [Berlin 1925] 40).
Eingehend zu Naturrecht und Politik: Klippel, Freiheit; ders., Interventionsstaat; ders., Poli-
tik.

52 jellinek, Staatslehre 237. Zu Jellineks Staatszwecklehre Naheres bei Stefan Korioth, Die
Staatszwecklehre Georg Jellineks, in: Stanley L. Paulson, Martin Schulte, Georg Jellinek -
Beitrdge zu Leben und Werk (Beitrdge zur Rechtsgeschichte des 20.Jahrhunderts 27, Tubin-
gen 2000); Kersten, Jellinek 310 ff., 335 ff.

53 Wagner, Grundlegung 58ff., u.s. nur den Titel eines Aufsatzes ,,Finanzwissenschaft und
Staatssocialismus“ (1887). Den Staatssozialismus versteht er als 6konomische Doktrin und
als System der Wirtschaftspolitik.
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Richtung sei, dal8 sie ,,principlell dem Socialismus® entgegenkomme, da sie ,,des-
sen Kritik theilweise fur berechtigt und dessen Forderungen in Bezug auf die
Eigenthumsordnung theilsweise fur erfulloar und die Erfullung fir erwinscht
halt“54. Das Sozialprinzip wird von Wagner ausdrucklich als das vorherrschende
bezeichnet55. Jedoch werde beim Staatssozialismus, anders als beim Sozialismus,
der Individualismus als eine ,principielle Schranke* der Gemeinwirtschaft aner-
kannt. Diese Schranke kdnne nicht ein fur allemal festgelegt werden, sondern sei
jeweils nach genauer Untersuchung der konkreten Verhéltnisse aufzustellen56.
Der Konstruktion liegt ein erheblicher Optimismus hinsichtlich eines richtigen
Staatsverhaltens zugrunde, wobei wichtig ist, daB Wagner insoweit eine gewisse
Garantie in der Kontrolle durch das Parlament sieht57. Daneben soll naturlich die
Nationalokonomie die richtigen Entscheidungen vorbereiten.

Bei der Frage nach den Staatszwecken findet Wagners Beflirwortung des Staats-
sozialismus Ausdruck in der Formulierung eines Gesetzes fiir den Umfang der
Staatsaufgaben. Es handelt sich dabei um den bekanntesten Abschnitt von Wag-
ners Werk58 némlich um das ,,Gesetz der wachsenden Ausdehnung der Staats-
thatigkeiten"59. Wagner versteht dieses als ein Entwicklungsgesetz - nach seiner
Definition ein Gesetz, welches ,,die gesetzméssigen Verdnderungen der Vorausset-
zungen der wirtschaftlichen Erscheinungen, der psychischen Motivation, des éko-
nomisch-technischen Kénnens und der Rechtsordnung, sowie die gesetzméssigen
Ruckwirkungen der einen Reihe von Voraussetzungen auf die andere* angibt60.

34 Wagner, Grundlegung 59 (Hervorhebungen im Original).

% Ebd. 23. Um die Tatsache zu betonen, daR ein gesellschaftliches - und nicht ein rein pri-
vatwirtschaftliches - System dargestellt werde, prdgt er auch den Ausdruck ,,Sozialékono-
mik*“ (19f., 65).

56 Wagner, Grundlegung 59f., 780f. Zu Wagners Staatssozialismus Karl-Dieter Griiske,
Robert K. v. Weizacker, Wagners ,,Grundlegung“ im Spannungsfeld zwischen Liberalismus
und Sozialismus, in: Vademecum zu einem Klassiker der Finanzwissenschaft (Dusseldorf
1991) 59ff. mwN; im folgenden zitiert Griiske, Weizacker, Wagners ,,Grundlegung”. Das
grundlegende Problem seiner Konzeption liegt in den Unklarheiten der Grenze fiur die
Staatsaufgaben. Der Wagnersche Staatssozialismus kann leicht das Mal verlieren, Bertram
Schefold, Einleitung zu Adolph Wagners ,,Grundlegung®, in: Vademecum zu einem Klassi-
ker der Finanzwissenschaft (Dusseldorf 1991) 17ff., 26 mit Hinweis auf eine Kritik von
Lorenz v. Stein; im folgenden zitiert Schefold, Einleitung.

57 Vgl. Wagner, Grundlegung 882, 890, 901; sowie Adolph Wagner, Finanzwissenschaft
(Leipzig 31883) 70; dazu Bertram Schefold, Einleitung 26.

3B Griiske, Weizacker, Wagners ,,Grundlegung* 74ff.; Knut Wolfgang No6rr, Auf dem Wege
zur Kategorie der Wirtschaftsverfassung: Wirtschaftliche Ordnungsvorstellungen im juristi-
schen Denken vor und nach dem ersten Weltkrieg, in: K. N. Nérr, B. Schefold, F. Tenbruck
(Hrsg.), Geisteswissenschaften zwischen Kaiserreich und Republik (Stuttgart 1994) 423 ff,
Herbert Timm, Das Gesetz der wachsenden Staatsaufgaben, in: Finanzarchiv 21 (1961)
201 ff.; im folgenden zitiert: Timm, Gesetz.

39 Wagner, Grundlegung 892 ff.; ders., Staat FIdStW 734 ff.; auch Wagnersches Gesetz ge-
nannt {Hauser, Wagner 39). Wegen der finanziellen Konsequenzen wird das Gesetz auch als
»Gesetz der wachsenden Ausdehnung des Finanzbedarfs* {Wagner, Finanzwissenschaft 76)
bzw. ,der Staatsausgaben* bezeichnet (Timm, Gesetz 202 und Titel).

60 Wagner, Grundlegung 238.
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Konkret fiir die Staatstatigkeiten6l belegt Wagner mit statistischen Angaben (u. a.
Uber die Entwicklung einzelner Etats der preuischen und bayerischen Staats-
haushalte62), daR im Laufe des 19.Jahrhunderts deren Umfang an verschiedenen
Orten zugenommen habe. Aus dieser Beobachtung leitet Wagner die Prognose ab,
daB auch zukinftig eine Entwicklung in diese Richtung stattfinden werde63. Dies
gilt seiner Ansicht nach sowohl fur die Rechts- und Machtfunktion64, als auch fir
die Wohlfahrts- und Kulturfunktion63 des Staates. Aber Wagner beschreibt nicht
nur eine historische Entwicklung und leitet daraus Voraussagen fiir die Zukunft
ab, sondern er bewertet dieses Ergebnis auch. Er billigt deutlich eine stetig sich
ausdehnende Staatstédtigkeit66. Damit stellt er fur konkret zu treffende Entschei-
dungen eine leicht handhabbare Richtlinie auf, deren Fehlen er bei Ahrens kriti-
siert hatte.

3. Nachdem sich die bisherigen Ausfiihrungen ausgehend von dem Handbuch-
artikel allein auf Adolph Wagner konzentriert haben, stellt sich die Frage, ob und
wie andere Okonomen der Zeit die Staatszwecke erdrtern. Dabei fallt zunéchst
auf, dal sich in anderen Darstellungen der Allgemeinen Volkswirtschaftslehre67
keine grundsétzlichen Auseinandersetzungen mit dem Staat finden, die mit der-
jenigen von Wagner vergleichbar wéren68. Das mag im Ubrigen auch der Grund
daflir gewesen sein, dall die Redaktion des Handwdrterbuchs der Staatswissen-

6L Im Abschnitt Giber den Staatszweck stellt Wagner im tbrigen noch ein weiteres Gesetz
auf, ndmlich das ,,Gesetz des Vorwaltens des Prdventivprinzips im entwickelten Rechts- und
Culturstaate®, Wagner, Grundlegung 908 ff.; ders., Staat HdStwW 736f,

62 Timm, Gesetz 202.

63 Zu den Problemen dieser Annahme, Timm, Gesetz 219 ff.

64 Wagner, Grundlegung 896 ff.

« Ebd. 888, 900ff.

66 Vgl. nur ebd. 884, die Bemerkung, daR sich die Staatstdtigkeit ,,mit Recht” in diese Rich-
tung bewegen werde. Besonders deutlich wird diese Einstellung bei Ausfuhrungen zu
Aktiengesellschaften. Wagner pladiert fir eine umfassende Ersetzung von privaten Gesell-
schaften durch den Staat, soweit Gemeinschaftsbedirfnisse betroffen seien, dazu Hofer, Frei-
heit 95 ff. mwN; Wagner erwdhnt die Aktiengesellschaften im Abschnitt Gber den Staats-
zweck, Wagner, Grundlegung 905 f.

67 Die Nationalokonomie jener Zeit wurde im AnschluB an das grundlegende Werk von
Karl Heinrich Rau, Lehrbuch der politischen Okonomie (ab 1826) iiblicherweise in drei Teile
untergliedert: 1. Grundziige der Volkswirtschaftslehre (Grundlagen des Wirtschaftslebens
und Grundbegriffe wie etwa Gut, Wert, Produktion; zum Teil wurde dieser Abschnitt auch
einfach als ,,Nationalékonomie® bezeichnet); 2. Finanzwirtschaft (Lehre vom Staatshaus-
halt) und 3. Volkswirtschaftspolitik (Lehre vom richtigen Verhalten des Staates zur Volks-
wirtschaft); vgl. dazu Johannes Conrad, GrundriR zum Studium der politischen Okonomie,
Bd. 1, Nationalékonomie (Jena 91920) §2,4 ff.; Georg von Mayr, Begriffund Gliederung der
Staatswissenschaften (TUbingen 41921) §§ 21 ff., 118ff.; sowie Hans Karl Emil von Mangoldt,
Volkswirtschaft, Volkswirtschaftslehre, in: /. C. Bluntschli, K. Brater (Hrsg.), Deutsches
Staats-Wdrterbuch, 1. Bd. (Stuttgart, Leipzig 1870) 97ff.

68 Vgl. nur die Allgemeinen Volkswirtschaftslehren von Schmoller und Conrad. Eugen von
Philippovich, GrundriB der Politischen Oekonomie, 1. Bd. Allgemeine Volkswirtschaftslehre
(Tubingen 181923) 96 ff. betont zwar die Rolle des Staates fur die Volkswirtschaft, verweist
aber hinsichtlich einer Analyse der 6konomischen Natur der Staates dann allein auf Wagner
(S. 99). Anderes gilt fir die Werke der praktischen Volkswirtschaftslehre, dazu sogleich.
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schéften Wagner fir die Kommentierung auswéhlte. Jedoch bedeutet diese Beob-
achtung keineswegs, daBR der Staatszweck flr die Ubrige Nationalékonomie am
Ende des 19.Jahrhunderts keine zentrale Frage dargestellt hatte. Vielmehr ist das
Gegenteil der Fall. Der Staat steht im Zentrum der 6konomischen Uberlegungen
- allerdings weniger theoretisch als vielmehr am Punkt der praktischen Konse-
quenzen69. Die Vorstellungen vom Umfang der Staatsaufgaben prdgen dkonomi-
sche Ausfiihrungen besonders deutlich bei der Debatte um das beherrschende
Thema der Zeit, ndmlich die soziale Frage70. Im Zentrum der Erdrterungen steht
dabei die Alternative ,,Selbsthilfe oder Staatseingriff“7l. Das bedeutet nun aber
nichts anderes als dal der zuldssige Umfang der Staatstatigkeit - d.h. die Staatsauf-
gaben und damit der Staatszweck - diskutiert werden, auch wenn dies selten so
ausdriicklich wie bei Wagner ausgesprochen wird72. Abgesehen von Unterschie-
den im einzelnen lassen sich in den ékonomischen Stellungnahmen, auf die hier
abschlieBend kurz eingegangen werden soll73, zwei grundsdtzliche Positionen
zum Staatszweck unterscheiden, und zwar diejenige der sog. Freihdndler74 und
diejenige der sog. Kathedersozialisten75. Die erstgenannte Konzeption wird etwa

69 So spricht dann etwa auch Johannes Conrad in seinem Werk tUber Volkswirtschaftspolitik
die Frage der Staatsaufgaben an (Grundrif zum Studium der politischen Oekonomie, 2. Bd.
Volkswirtschaftspolitik [Jena 5 1908] §§ Iff). Bezeichnenderweise geht auch Wilhelm Lexis
in seinem Artikel ,Staat (in volkswirtschaftlicher Bedeutung)" im ,,Wd&rterbuch der Volks-
wirtschaft (2. Bd. [Jena 1898] 590ff.) allein auf konkrete wirtschaftpolitische Té&tigkeiten des
Staates ein. Vgl. auch die Bemerkung von Elans Karl Emil von Mangoldt in seinem Artikel
»Volkswirtschaft, Volkswirtschaftslehre® in Bluntschlis Staatsworterbuch 1870, dal in der
Volkswirtschaftspolitik (s.0. Anm. 67) ,,auf Grundlage (...) einer bestimmt ausgesprochenen
Annahme Uber den allgemeinen Zweck des Staats- und Vdélkerlebens die verschiedenen Vor-
aussetzungen formulirt (sc. werden), unter denen ein Eingreifen der Regierungsgewalt in die
Volkswirtschaft gerechtfertigt erscheint®. Im Gbrigen betont auch Wagner die praktischen
Konsequenzen seiner Staatszwccklehre, und zwar insbesondere diejenigen fir die Finanz-
wissenschaft. Er weist darauf hin, daR die Ansicht tiber die Staatsaufgaben die Annahme des
Finanzbedarfs des Staates bestimme, Wagner, Grundlegung 875f.

70 Zur Erdrterung dieser Thematik in naturrechtlichen (juristischen) Werken des 19.Jahr-
hunderts Rainer Schroder, Naturrecht und soziale Reform oder soziale Reform durch Natur-
recht?, in: Diethelm Klippel (Hrsg.), Naturrecht im 19. Jahrhundert (Goldbach 1997) 185ff.,
20 Iff.

7L Zu diesem Prinzipienstreit Eckhart Pankoke, Sociale Bewegung - Sociale Frage - Sociale
Politik (Industrielle Welt 12, Stuttgart 1970) 174 ff.

72 Wagner ist im tbrigen auch einer der wenigen Okonomen, die explizit auf die Rechtsphi-
losophie Bezug nehmen. Auch diese Verbindung mufl bei anderen indirekt erschlossen wer-
den, dazu Eugen von Philippovich, Das Eindringen der sozialpolitischen Ideen in die Litera-
tur, in: Die Entwicklung der deutschen Volkswirtschaftslehre im neunzehnten Jahrhundert.
Gustav Schmoller zur siebzigsten Wiederkehr seines Geburtstages (Leipzig 1908) XXX, 21,
24 ff.

73 Naheres zu einzelnen prinzipiellen Standpunkten Hofer, Freiheit 78 ff.

74 Diese werden auch Manchesterleute oder Volkswirte genannt (nach dem Namen der Ver-
einigung, in der etliche Freih&ndler sich zusammengeschlossen hatten, dem ,,Kongref3 deut-
sche Volkswirte“). Zu dieser 6konomischen Richtung Volker Hentschel, Die deutschen Frei-
héndler und der volkswirtschaftliche Kongre 1858 bis 1885 (Industrielle Welt 16, Stuttgart
1975); im folgenden zitiert Hentschel, Freihandler.

B S. dazu Wilhelm Lexis, Art. Kathedersozialismus, in: Handworterbuch der Staatswissen-
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im ,Handwdrterbuch der Volkswirtschaftslehre (1866) deutlich, dessen Autoren
mehrheitlich freihdndlerische Ansichten vertreten. Im Artikel zum Stichwort
»otaat” betont dort Gensei, dall zentrale Aufgabe des Staates die Aufrechterhal-
tung der Rechtsordnung sei76. Weitergehende Staatstatigkeiten werden mit der
Begriindung abgelehnt, dal die Dinge ,,durch die eigene Einsicht der Betheiligten
und durch das lebendige im freien Verkehr waltende Naturgesetz sicherer und
besser geregelt werden, als durch eine Einmischung und Bevormundung mit ihrer
menschlichen Kurzsichtigkeit“77. Die Vorstellung, daB Naturgesetze die Volks-
wirtschaft bestimmen, ist kennzeichnend fiir eine extreme freihandlerische Posi-
tion. Eine solche vertritt etwa auch der Publizist John Prince-Smith78, der z.B. in
der Diskussion (ber gesetzliche Beschrdnkungen des Zinssatzes bemerkt: ,,Der
Zinsfuss regelt sich also nach so festen, in den Natureinrichtungen liegenden
Ausgleichsgesetzen, dass er offenbar keiner Regelung durch Staatsgesetze bedarf.
Der Glaube, dass er sich durch staatliche Einmischung regeln lasse, kann nur bei
Denen herrschen, welche die unbezwingbare Gewalt naturgesetzlicher volkswirt-
schaftlicher Regulative [...] aufRer Acht lassen*79.

Solche AuRerungen werden von Gegnern dieser konomischen Richtung im-
mer wieder herausgestellt und als Ansatzpunkt fur eine Widerlegung verwendet.
Dabei findet man h&ufig Bemerkungen der Art, dal jene Ansicht das ,,Ergebnis
des jlngeren, liberal-radicalen Naturrechts“80 bzw. der ,naturrechtlichen Ver-
herrlichung des Individuums und seiner Willkiir“g' sei. Von Okonomen am Ende
des 19.Jahrhunderts wird also eine bestimmte zeitgendssische volkswirtschaftli-
che Lehre mit dem Naturrecht identifiziert. Entscheidend ist dabei, dal dies vor
allem durch Gegner dieser Richtung geschieht. Dadurch wird ,,Naturrecht” zum
Symbol fur eine angeblich unzutreffende wirtschaftspolitische Ansicht. In dieser
Weise &ullern sich vor allem Mitglieder des Vereins fiir Sozialpolitik82. Diese sind

schéften, 3.A. Bd. 5, 50ff.; Marie-Louise Plessen, Die Wirksamkeit des Vereins fiir Sozial-
politik. Studien zum Katheder- und Staatssozialismus (Berlin 1975) mwN.

76 Handworterbuch der Volkswirtschaftslehre (Leipzig 1866) 827.

77 Ebd. 827f.

78 Hentschel, Freihdndler 58 ff., Otto Wolff' Lebensskizze, in: Prince-Smith, Gesammelte
Schriften, 3. Bd. (Berlin 1880) 207ff.

79 John Prince-Smith, Gesammelte Werke, 3. Bd. (Berlin 1880) 110. Weitere Beispiele fir
solche Argumentationen auch bei anderen Okonomen der Zeit erwdhnt Wilhelm Eduard
Biermann, Staat und Wirtschaft, Bd. 1 Die Anschauungen des 6konomischen Individualis-
mus (Berlin 1905) 148 ff.

8 Gustav Schmoller, Wechselnde Theorien und feststehende Wahrheiten im Gebiete der
Staats- und Sozialwissenschaften und die heutige deutsche Volkswirtschaftslehre (Berlin
1897), im folgenden zitiert: Schmoller, Theorien 12. In derselben Weise werden dort im tbri-
gen die Ansicht von Adam Smith und die sozialistische Richtung gekennzeichnet.

8l Gustav Schmoller, Rede zur Erdffnung der Eisenacher Versammlung des Vereins fir
Sozialpolitik, in: Jahrbicher fur Nationalokonomie und Statistik 20 (1873) 6ff., 9, im folgen-
den zitiert: Schmoller, Er6ffnungsrede. Vgl, auch Karl Diehl, Theoretische Nationalékono-
mie, 1. Bd. Einleitung in die Nationalokonomie (Jena21922) 176ff., 192ff.

s- Zum Verein s. Franz Boese, Geschichte des Vereins fir Sozialpolitik 1872-1932 (Berlin
1939); Dieter Lindenlaub, Richtungskdmpfe im Verein fir Sozialpolitik (Vierteljahrschrift
fir Sozial-und Wirtschaftsgeschichte Beihefte 52, 53, Wiesbaden 1967); Marie-Louise Pies-
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Uberwiegend zugleich Vertreter der sog. jungeren historischen Schule der Natio-
nalokonomie. Kennzeichen der Methode dieser Schule, die sich ungefédhr ab
157083 ausbildet, sind die Forderungen nach einer breiten, sicheren Kenntnis der
Wi irklichkeit sowie danach, die Volkswirtschaft ,,im Zusammenhang mit der gan-
zen Gbrigen Cultur zu sehen*“84. Okonomische Uberlegungen auf der Grundlage
der Fiktion einer abstrakten Wirtschaftsgesellschaft werden verworfen85. Der
Annahme von Naturgesetzen wird die Ansicht gegentiber gestellt, daR nicht allein
die Natur, sondern ebenso auch die Kultur und sittliche Vorstellungen wirtschaft-
liches Flandeln bestimmen86. Deswegen teilen die Vertreter der jingeren histori-
schen Schule nicht den freih&dndlerischen Optimismus, dafl sich durch die Ge-
wéhrleistung freier Konkurrenz - d.h. dadurch, daR man den Egoismus unter dem
EinfluR von Naturgesetzen sich selbst Giberlasse87, - eine richtige Guterverteilung
ergebe. Vielmehr folgt aus ihrer Grundanschauung, daR bei fehlender sittlicher
Kraft eines Volkes soziale Probleme entstehen kdnnen, sowie - und das ist fir die
Frage des Staatszwecks bedeutsam - daB dieses Problem durch Staatseingriffe ge-

sen, Die Wirksamkeit des Vereins fur Sozialpolitik. Studien zum Katheder- und Staatssozia-
lismus (Berlin 1975).

8 Schmoller, Theorien 19,22.

81 Ebd. 25, 26. Ein solcher wirklichkeitsbezogener Ansatz war allerdings bereits seit etwa
1840 von den Vertretern der sog. dlteren historischen Schule der Nationalokonomie (Wil-
helm Roscher, Bruno Hildebrand, Karl Knies) ausgearbeitet worden (dazu: Eckbart Pan-
koke, Sociale Bewegung - Sociale Frage-Sociale Politik (Industrielle Welt 12, Stuttgart 1970)
135ff.; GeorgJahn, Die Flistorische Schule der Nationalékonomie und ihr Ausklang - Von
der Wirtschaftsgeschichte zur geschichtlichen Theorie, in: Antonio Montaner (Hrsg.), Ge-
schichte der Volkswirtschaftslehre (Kdln, Berlin 1967) 41 ff.; Harald Winkel, Die deutsche
Nationaldkonomie im 19.Jahrhundert (Darmstadt 1977) 92 ff.; Birger P. Priddat, Intention
an failure of W. Roscher’s historical method of national economics, in: Peter Koslowski
(Hrsg.), The theory of ethical economy in the historical school (Berlin u.a. 1995) 15 ff.). Aber
erst die sog. jungere historische Schule (z.B. Gustav Schmoller, Lujo Brentano, Georg Th.
Knapp, Gustav Schonberg) fihrte in diesem Sinn Detailstudien durch und engagierte sich
dann auch in der politischen Diskussion um die soziale Frage (Jahn 44 ff.; Harald Winkel,
Der Umschwung der wirtschaftswissenschaftlichen Auffassungen um die Mitte des 19.Jahr-
hunderts, in; Helmut Going, Walter Wilhelm, Wissenschaft und Kodifikation des Privat-
rechts im 19.Jahrhundert, 4. Bd. Eigentum und industrielle Entwicklung, Wettbewerbsord-
nung und Wettbewerbsrecht [Frankfurt a.M. 1979] 3ff., 10ff.; Albert Miissiggang, Die so-
ziale Frage in der historischen Schule der deutschen Nationalokonomie [Tubinger wirt-
schaftswissenschaftliche Abhandlungen 2, Tibingen 1968] 118ff., 129ff.).

8 Schmoller, Theorien 12.

8 Vgl. nur Bruno Hildebrand, Die gegenwadrtige Aufgabe der Nationalokonomie, in: Jahr-
bucher fur Nationalékonomie und Statistik 1 (1863) 20ff., und Gustav Schmoller, Offenes
Sendschreiben an Herrn Professor Dr. Heinrich von Treitschke uber einige Grundfragen des
Rechts und der Volkswirtschaft, m: Jahrblcher fur Nationalokonomie und Statistik 22
(1874) 232, 243 ff.; ders., Eroffnungsrede 10; Eugen von Philippovich, Das Eindringen der
sozialpolitischen Ideen in die Literatur, in: Die Entwicklung der deutschen Volkswirtschafts-
lehre im neunzehnten Jahrhundert. Gustav Schmoller zur siebzigsten Wiederkehr seines Ge-
burtstages (Leipzig 1908) X XXI, 41.

87 Lujo Brentano, Zum Jubildum des Vereins fur Sozialpolitik, in: Schriften des Vereins fir
Sozialpolitik 163 (Minchen und Leipzig 1923) 3ff, 5.
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I6st werden missen. Der Staat ist dann, wie dies Gustav Schmoller 1871 in seiner
Eroffnungsrede des Vereins flr Sozialpolitik formuliert, ,,das grossartigste sitt-
liche Institut zur Erziehung des Menschengeschlechts*88.

I11. Zusammenfassung

Insgesamt fiihrt die Untersuchung von Staat und Naturrecht in der deutschen
Politischen Okonomie um 1900 zu folgenden Ergebnissen:

(1) Das géngige Bild von einer Unterbrechung der Uberlegungen zu Grund-
fragen des Staates zwischen 1871 und 1900 ist zu korrigieren. Diese Diskussion
verschwindet nicht, sondern sie verlagert sich innerhalb der Staatswissenschaften
von der Jurisprudenz zur Nationalékonomie.

(2) In der Nationalokonomie werden etwa ab 1870 die Staatszwecke in enger
Verbindung mit der sozialen Frage erdrtert. Das Thema erhdlt dadurch eine zen-
trale politische Dimension.

(3) Der Schritt von der idealen zur realistischen Staatsbetrachtung, welcher in
der Allgemeinen Staatslehre nach 1900 im Vergleich zu derjenigen bis zur Mitte
des 19. Jahrhunderts festzustellen ist, wurde durch die Nationalokonomie, insbe-
sondere durch die sog. jingere historische Schule, vorbereitet.

(4) Die 6konomische Debatte kann in mehrfacher Flinsicht unter den Aspekt
»Naturrecht” gefat werden: als Fortsetzung der Erérterung eines naturrecht-
lichen Themas; als Anwendung einer Rechtsphilosophie, die sich selbst als ,,Na-
turrecht® bezeichnet; sowie als Diskussion um eine individualistische Rechts- und
Staatsauffassung, die ausdriicklich als Ergebnis des (jingeren, liberalen) Natur-
rechts angesehen wird.

8 Schmoller, Eroffnungsrede 9. Da die Staatstatigkeit durch den Erziehungsgedanken im In-
teresse des Gemeinwohls stark ausgedehnt wird, entsteht eine groBere N&dhe zum (&lteren)
Naturrecht (dazu Klippel, Interventionsstaat) als die Okonomen wahrhaben wollen. Nicht
zuféllig ordnet etwa Fritz Berolzheimer A. Wagner und Chr. Wolff derselben Staatszweck-
theorie, ndmlich der Volkswohltheorie, zu (System der Rechts- und Wirtschaftsphilosophie,
Bd. 3 Philosophie des Staates samt den Grundzigen der Politik [Minchen 1906] 73).
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Staatstheorie 1,4, 6ff, 11ff, 20, 26, 30, 93,
102, 135 ff, 152 ff, 167 ff, 178 ff, 195 ff,
202 ff, 209 ff.

Staatsvertrag IX, 8, 10, 18, 78, 83, 87,
109 ff, 117,120,139,142, 149, 153f., 175,
177 ff, 186, 190, 194, 196, 203 f, 214

110,113,

Staatszweck IX, 5ff, 18, 22, 139, 149, 212 ff.

Stande IX, 179, 204 f.

- Landstande 99 ff, 103 ff, 113ff, 119ff,
137f, 149f, 152ff, 179

Statutenrecht 20, 23 ff.

Staufer 15

Strafrecht 102, 133 f, 135ff, 141 ff, 147,
151, 154, 182, 186

Strafzwecke 144

Test Act 36, 38, 43 ff, 51, 54, 56
Thomismus [Iff, 13ft.

Todesstrafe 32 f, 130, 136, 142, 144, 178,
196

Toleration Act 35 ff, 43 ff.

Toskana 174, 180, 184f, 189

Totschlag 30

Tubingen 60

Tibinger Vertrag 124, 129

Tugend(lehre) 5f, 16

Turin 189

Tyrannenmord 9

Tyrannis 7ff.

Ungarn 150

Unitarianismus 55 f.
Unterwerfungsvertrag s. Staatsvertrag
Utilitarismus 82, 85, 189

Valencia 81
Valladolid 63, 84
Venedig 174f, 186
Verfassung 8f, 117
- landstédndische 103 ff, 109ff, 117, 123f.
- des (Alten Deutschen) Reichs 102, 108
- der (deutschen) Territorien 108, 113 ff,
121, 129, 135ff, 158 ff, 168
- der USA 185
- s.a. Konstitutionalismus
Verfassimgsrecht s. Staatsrecht
Verein fur Sozialpolitik 220 ff.
Verwaltungsrecht 151, 162, 197
Volkerrecht 3, 87, 97
Volkssouverédnitdt 18, 101, 196
volonte generale 184
Voluntarismus 3,13 f, 82f, 107,
205

Wahlrecht 9, 184

Wetzlar 108

Widcrstandsrecht 9, 207

Wien 60, 108, 146, 148, 167

Wiener Kongre 164

Wohlfahrtsausschuf3 90

Wirttemberg 114, 123 ff.

Wirzburg 119, 122f.

Zauberei 143

Zensur 129, 175, 177, 193

Zivilrecht 87, 101 f, 139, 151, 154, 156 ff,
161 f, 169

- s.a. ABGB; Code civil; Codex Maximilia-
neus Bavaricus civilis; Codex Theresia-
nus; Pandektistik
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Heinrich Lutz. (Hrsg.): Das romisch-deutsche Reich im politischen System
Karls V., 1982, XII, 288 S. ISBN 3-486-51371-0 vergriffen

Otto Pflanze (Hrsg.): Innenpolitische Probleme des Bismarck-Reiches, 1983, XII,
304 S ISBN 3-486-51481 -4 vergriffen

Hans Conrad Peyer (Hrsg.): Gastfreundschaft, Taverne und Gasthaus im Mittel-
alter, 1983, X1V, 275 S. ISBN 3-486-51661 -2 vergriffen

Eberhard Weis (Hrsg.): Reformen im rheinbiindischen Deutschland, 1984, XVI,
310 S. ISBN 3-486-51671-X

Heinz Angermeier (Hrsg.): Sékulare Aspekte der Reformationszeit, 1983. XIlI,
278 S. ISBN 3-486-51841-0

Gerald D. Feldman (Hrsg.): Die Nachwirkungen der Inflation auf die deutsche
Geschichte 1924-1933, 1985, XII, 407 S. ISBN 3-486-52221-3 vergriffen

Jurgen Kocka (Hrsg.): Arbeiter und Burger im 19. Jahrhundert. Varianten
ihres Verhdltnisses im europdischen Vergleich, 1986, XVI, 342 S.

ISBN 3-486-52871-8 vergriffen
KonraclRepgen (Hrsg.): Krieg und Politik 1618-1648. Européaische Probleme und
Perspektiven, 1988, X11, 454"s. ISBN 3-486-53761-X vergriffen

Antoni Mgczak (Hrsg.): Klientelsysteme im Europa der Frihen Neuzeit, 1988, X,
386 S. ISBN 3-486-54021-1

Eberhard Kolb (Hrsg.): Europa vor dem Krieg von 1870. Méchtekonstellation -
Konfliktfelder - Kriegsausbruch, 1987, XII, 216 S. ISBN 3-486-54121-8

Helmut Georg Koenigsberger (Hrsg.): Republiken und Republikanismus im
Europa der Frihen Neuzeit, 1988, XI11, 323 S. ISBN 3-486-54341-5

Winfried Schulze (Hrsg.): Stdndische Gesellschaft und soziale Mobilitdt, 1988, X,
416 S. ISBN 3-486-54351-2

Johanne Autenrieth (Hrsg.): Renaissance- und Humanistenhandschriften, 1988,
XI1, 214 S. mit Abbildungen ISBN 3-486-54511-6

Ernst Schulin (Hrsg.): Deutsche Geschichtswissenschaft nach dem Zweiten Welt-
krieg (1945-1965), 1989, X1, 303 S. ISBN 3-486-54831-X

Wilfried Earner (Hrsg.): Tradition, Norm, Innovation. Soziales und literarisches
Traditionsverhalten in der Friihzeit der deutschen Aufkléarung, 1989, XXV, 370 S.
ISBN 3-486-54771-2

Hartmut Boockmann (Hrsg.): Die Anfénge der stdndischen Vertretungen in Preu-
Ben und seinen Nachbarldndern, 1992, X, 264 S. ISBN 3-486-55840-4

John C. G. Rohl (Hrsg.): Der Ort Kaiser Wilhelms II. in der deutschen Geschichte,
1991, XII1, 366 S. ISBN 3-486-55841-2 vergriffen
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33

Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Gerhard A Ritter (Hrsg.): Der Aufstieg der deutschen Arbeiterbewegung. Sozial-
demokratie und Freie Gewerkschaften im Parteiensystem und Sozialmilieu des
Kaiserreichs, 1990, XXI, 461 S. ISBN 3-486-55641-X

Roger Dufraisse (Hrsg.): Revolution und Gegenrevolution 1789-1830. Zur gei-
stigen Auseinandersetzung in Frankreich und Deutschland, 1991, XX, 274 S.
ISBN 3-486-55844-7

Klaus Schreiner (Hrsg.): Laienfrommigkeit im spdten Mittelalter. Formen, Funk-
tionen, politisch-soziale Zusammenhénge, 1992, XII, 411 S. ISBN 3-486-55902-8

Jurgen Miethke (Hrsg.): Das Publikum politischer Theorie im 14. Jahrhundert,
1992, 1X, 301 S. ISBN 3-486-55898-6

Dieter Simon (Hrsg.): Eherecht und Familiengut in Antike und Mittelalter, 1992,
IX, 168 S. ISBN 3-486-55885-4

Volker Press (Hrsg.): Alternativen zur Reichsverfassung in der Frihen Neuzeit?
1995, X, 254 S. ISBN 3-486-56035-2

Kurt Raaflaub (Hrsg.): Anfénge politischen Denkens in der Antike. Die nahdst-
lichen Kulturen und die Griechen, 1993, XXIV, 461 S. ISBN 3-486-55993-1

Shularnit Volkov (Hrsg.): Deutsche Juden und die Moderne, 1994, XXIV, 170 S.
ISBN 3-486-56029-8 vergriffen

Heinrich A. Winkler (Hrsg.): DiedeutscheStaatskrise 1930-1933. Handlungs-
spielrdume und Alternativen, 1992, X111, 296 S. ISBN 3-486-55943-5 vergriffen

Johannes Fried (Hrsg.): Dialektik und Rhetorik im friheren und hohen Mittelalter.
Rezeption, Uberlieferung und gesellschaftliche Wirkung antiker Gelehrsamkeit
vornehmlich im 9. und 12. Jahrhundert, 1997, XXI, 304 S. ISBN 3-486-56028-X

Paolo Prodi (Hrsg.): Glaube und Eid. Treueformeln, Glaubensbekenntnisse und
Sozialdisziplinierung zwischen Mittelalter und Neuzeit, 1993, XXX, 246 S.
ISBN 3-486-55994-X

Ludwig Schmugge (Hrsg.): lllegitimitdt im Spatmittelalter, 1994, X, 314 S.
ISBN 3-486-56069-7

Bernhard Ko6lver (Hrsg.): Recht, Staat und Verwaltung im klassischen Indien/
The State, the Law, and Administration in Classical India, 1997, XVIII, 257 S.
ISBN 3-486-56193-6

Elisabeth Fehrenbach (Hrsg.): Adel und Birgertum in Deutschland 1770-1848,
1994, XVI, 251 S. ISBN 3-486-56027-1

Robert E. Lerner (Hrsg.): Neue Richtungen in der hoch- und spatmittelalterlichen
Bibelexegese, 1996, XII, 191 S. ISBN 3-486-56083-2

Klaus Hildebrand (Hrsg.): Das Deutsche Reich im Urteil der GroBen Méchte und
européischen Nachbarn (1871-1945), 1995, X, 232 S. ISBN 3-486-56084-0
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Wolfgang J. Mommsen (Hrsg.): Kultur und Krieg. Die Rolle der Intellektuellen,
K{nstler und Schriftsteller im Ersten Weltkrieg, 1995, X, 282 S.
ISBIN 3-486-56085-9 vergriffen

Peter Kriiger (Hrsg.): Das europdische Staatensystem im Wandel. Strukturelle
Bedingungen und bewegende Kréfte seit der Frithen Neuzeit, 1996, XVI, 272 S.
ISBN 3-486-56 171-5

Peter Blickte (Hrsg.): Theorien kommunaler Ordnung in Europa, 1996, IX, 268 S.
ISBN 3-486-56192-8

Hans Eberhard Mayer (Hrsg.): Die Kreuzfahrerstaaten als multikulturelle
Gesellschaft. Einwanderer und Minderheiten im 12. und 13. Jahrhundert, 1997, XI,
187 S. ISBN 3-486-56257-6

Manlio Bellomo (Hrsg.): Die Kunst der Disputation. Probleme der Rechtsaus-
legung und Rechtsanwendung im 13. und 14.Jahrhundert, 1997, X, 248 S.
ISBN 3-486-56258-4

Frantisek Smahel (Hrsg.): Héresie und vorzeitige Reformation im Spatmittelalter,
1998, XV, 304 S. ISBN 3-486-56259-2

Alfred Haverkamp (Hrsg.): Information, Kommunikation und Selbstdarstellung
in mittelalterlichen Gemeinden, 1998, XXII, 288 S. ISBN 3-486-56260-6

Knut Schulz (Hrsg.): Handwerk in Europa. Vom Spatmittelalter bis zur Friihen
Neuzeit, 1999, XX, 313 S. ISBN 3-486-56395-5

Werner Eck (Hrsg.): Lokale Autonomie und rémische Ordnungsmacht in den
kaiserzeitlichen Provinzen vom 1. bis 3. Jahrhundert, 1999, X, 327 S.
ISBN 3-486-56385-8

Manfred Hildermeier (Hrsg.): Stalinismus vordem Zweiten Weltkrieg. Neue Wege
der Forschung /Stalinism before the Second World War. New Avenues of
Research, 1998, XVI, 345 S. ISBN 3-486-56350-5

Aharon Oppenheimer (Hrsg.): Judische Geschichte in hellenistisch-rémischer
Zeit. Wege der Forschung: Vom alten zum neuen Schirer, 1999, XII, 275 S.
ISBN 3-486-56414-5

Dietmar Willoweit (Hrsg.): Die Begrindung des Rechts als historisches Problem,
2000, VIII, 345 S. ISBN 3-486-56482-X

Stephen A Schuker (Hrsg.): Deutschland und Frankreich. Vom Konflikt zur Aus-
sohnung. Die Gestaltung der westeuropéischen Sicherheit 1914-1963, 2000, XX,
280 S. ISBN 3-486-56496-X

Wolfgang Reinhard (Hrsg.): Verstaatlichung der Welt? Europdische Staatsmodelle
und auBereuropdische Machtprozesse, 1999, XVI, 375 S. ISBN 3-486-56416-1
Gerhard Besier (Hrsg.): Zwischen ,,nationaler Revolution* und militarischer
Aggression. Transformationen in Kirche und Gesellschaft wéahrend der konsoli-
dierten NS-Gewaltherrschaft 1934-1939, 2001, XXVIII, 276 S.

ISBN 3-486-56543-5
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloguien

David Cohen (Hrsg.): Demokratie, Recht und soziale Kontrolle im klassischen
Athen, 2002, VI, 205 S. ISBN 3-486-56662-8

Thomas A. Brady (Hrsg.): Die deutsche Reformation zwischen Spatmittelalter und
Frither Neuzeit, 2001, XXL 258 S., ISBN 3-486-56565-6

Harold James (Hrsg.): The Intervvar Depression in an International Context, 2002,
XVII, 192 S., ISBN 3-486-56610-5

Christof Dipper (Hrsg.): Deutschland und Italien, 1860-1960. Politische und kul-
turelle Aspekte im Vergleich (mit Beitrdgen von F. Bauer, G. Corni, Chr. Dipper,
L. Klinkhammer, B. Mantelli, M. Meriggi, L. Raphael, F. Rugge, W. Schieder,

P. Schiera, H.-U. Thamer, R. Wdrsdorfer) 2005, X, 284 S. ISBN 3-486-20015-1

Frank-Rutger Hausmann (Hrsg.): Die Rolle der Geisteswissenschaften im Dritten
Reich 1933-1945, 2002, XXV, 373 S. ISBN 3-486-56639-3

Frank Kolb (Hrsg.): Chora und Polis (mit Beitrdgen von J. Bintliff, M. Brunet,
J. C. Carter, L. Foxhall, H.-J. Gehrke, U. Hailer, Ph. Howard, B. Iplikgioglu,
M. H. Jameson, F. Kolb, H. Lohmann, Th. Marksteiner, P. Orsted, R. Osborne,
A. 8anli, S. Saprykin, Ch. Schuler, A. Thomsen, M. Worrle) 2004, XVIII,

382 S. ISBN 3-486-56730-6

Hans Ginter Hockerts (Hrsg.): Koordinaten deutscher Geschichte in der Epoche
des Ost-West-Konflikts (mit Beitragen von A. Doering-Manteuffel, E. Francois,
K. Gabriel, H. G. Hockerts, S. Kott, Ch. S. Maier, H. Méller, J. Paulmann, D. Pol-
lack, M. Sabrow, H.-P. Schwarz, H. Siegrist, M. Sz6ll6si-Janze, D. Willoweit, H. F.
Zacher) 2004, XVIII, 339 S. ISBN 3-486-56768-3

Wolfgang Hardtwig (Plrsg.): Utopie und politische Herrschaft im Europa der
Zwischenkriegszeit, 2003, 1X, 356 S. ISBN 3-486-56642-3

Diethelm Klippel (Hrsg.): Naturrecht und Staat. Politische Funktionen des
europaischen Naturrechts (17.-19. Jahrhundert) (mit Beitrdgen von H. Brandt,
W. Brauneder, W. Demel, Ch. Dipper, M. Fitzpatrick, S. Hofer, S. Rus Rufino,
W. Schmale, J. Schroder, D. Schwab, B. Stollberg-Rilinger) 2006, XI, 231 S.
ISBN 3-486-57905-3

Jirgen Reidecke (Hrsg.): Generationalitat und Lebensgeschichte im 20. Jahr-
hundert, 2003, XV, 300 S. ISBN 3-486-56747-0

Klaus Hildebrand (Hrsg.): Zwischen Politik und Religion. Studien zur Entstehung,
Existenz und Wirkung des Totalitarismus. Kolloquium der Mitglieder des Histori-
schen Kollegs, 23. November 2001, 2003, XIV, 155 S. ISBN 3-486-56748-9

Marie-Luise Recker (Hrsg.): Parlamentarismus in Europa. Deutschland, England
und Frankreich im Vergleich (mit Beitrdgen von A. Biefang, A. Kaiser, A. Kim-
mei, M. Kittel, M. Kreuzer, H. Oberreuter, W. Pyta, M.-L. Recker, U. Thaysen,
A. Wirsching) 2004, XVIII, 232 S. ISBN 3-486-56817-5
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Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

Helmut Altrichter (Hrsg.): GegenErinnerung. Geschichte als politisches Argument
im Transformationsprozefl Ost-, Ostmittel- und Stidosteuropas (mit Beitrdgen
von H. Altrichter, C. Bethke, K. Briiggemann, V. Dumbrava, R. Eckert,

U. von Hirschhausen, J. Hosier, I. lvelijc, W. Jilge, C. Kraft, H. Lemberg,

R. Lindner, B. Murgescu, A. Nikzentaitis, A. Pék, H. Sundhaussen, S. Troebst,
M. Wien) 2006, XXII, 326 S. ISBN 3-486-57873-1

Jurgen Trabant (Hrsg.): Sprache der Geschichte (mit Beitragen von T. Borsche,
G. Cacciatore, K. Ehlich, H. D. Kittsteiner, B. Lindorfer, Ch. Meier, T. B. Mdller,
W. Oesterreicher, St. Otto, U. Raulff, J. Trabant) 2005, XXIV, 166 S. ISBN
3-486-57572-4

Anselm Doering-Manteuffel (Hrsg.): Strukturmerkmale der deutschen Geschichte
des 20. Jahrhunderts (mit Beitragen von E. Conze, A. Doering-Manteuffel,

M. Geyer, H.-G. Haupt, H. James, G. Koenen, D. van Laak, M. Niehuss,

L. Raphael, J. Reulecke, J. RUckert, M. Ruck, A. von Saldern, A. Schildt,

A. Wirsching, M. Zimmermann) 2006, ca. 270 S. ISBN 3-486-58057-4

Jan-Dirk Miller (Hrsg.): Text und Kontext: Fallstudien und theoretische Begriin-
dungen einer kulturwissenschaftlich angeleiteten Medidvistik (mit Beitrdgen von
G. Althoff, H. Bleumer, U. von Bloh, U. Friedrich, B. Jussen, B. Kellner, Ch. Kie-
ning, K. Kriiger, St. G. Nichols, P. Strohschneider, Ch. Witth6ft) 2007, ca. 290 S.
ISBN 3-486-58106-8

Peter Schafer (Hrsg.): Wege mystischer Gotteserfahrung. Judentum, Christentum
und Islam/Mystical Approaches to God. Judaism, Christianity, and Islam (mit Bei-
tragen von W. Beierwaltes, P. Dinzelbacher, R. Elior, A. M. Haas, M. Himmelfarb,
P. Schafer, G. G. Stroumsa, S. Stroumsa), 2006, ca. 190 S. ISBN 3-486-58006-X

Friedrich Wilhelm Graf(Hrsg.): Intellektuellen-Gotter. Das religiose Laborato-
rium der klassischen Moderne (in Vorbereitung)

Werner Busch (Hrsg.): Verfeinertes Sehen. Optik und Farbe im 18. und friihen
19. Jahrhundert (mit Beitrdgen von H. B6hme, U. Boskamp, E. Fioretini, J. Gage,
B. Gockel, U. Klein, C. Meister, J. Miiller-Tamm, A. Pietsch, O. Sibum,

M. Wagner, M. Wellmann) (in Vorbereitung)

Kaspar von Greyerz (Hrsg.): Individualisierungsweisen in interdisziplindrer Per-
spektive (mit Beitdgen von J. S. Amelang, P. Becker, M. Christadler, R. Dekker,

S. Faroghi, K. v. Greyerz, V. Groebner, G. Jancke, S. Mendelson, G. Piller, R. Ries)
(in Vorbereitung)

Wilfried Hartmann (Hrsg.): Schandtaten, von denen manfriither nichts gehort hat.
Neue Normen und verénderte Praxis. Kirchliches und weltliches Recht am Ende
des 9. und am Beginn des 10. Jahrhunderts (mit Beitrdagen von C. Cubitt,

R. Deutinger, S. Hamilton, W. Hartmann, E.-D. Hehl, K. Herbers, W. Kaiser,

L. Korntgen, R. Meens, H. Siems, K. Ubl, K. Zechiel-Eckes) (in Vorbereitung)



Schriften des Historischen Kollegs: Kolloquien

70 Heinz Schilling (Hrsg.): Konfessionsfundamentalismus in Europa um 1600. Was
waren seine Ursachen, was die Bedingungen seiner Uberwindung? (mit Beitrdgen
von R. Bireley, H.-J. Bémelburg, W. Frijhoff, A. Gotthard, H. Th. Graf, W. Harms,
Th. Kaufmann, A. Koller, V. Leppin, W. Monter, B. Roeck, A. Schindling,

W. Schulze, I. Toth, E. Wolgast) (in Vorbereitung)

71 Michael Toch (Hrsg.): Wirtschaftsgeschichte der mittelalterlichen Juden. Fragen
und Einschatzungen (mit Beitrdgen von D. Abulafia, R. Barzen, A. Holtmann,
D. Jacoby, M. Keil, R. Mueller, H.-G. von Mutius, J. Shatzmiller, M. Toch,
G. Todeschini, M. Wenniger) (in Vorbereitung)

Sonderverdffentlichung

Horst Fuhrmann (Hrsg.): Die Kaulbach-Villa als Haus des Historischen Kollegs.
Reden und wissenschaftliche Beitrdge zur Eréffnung, 1989, XII, 232 S. ISBN
3-486-55611-8

Oldenbourg
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Schriften des Historischen Kollegs: Vortrage

Heinrich Lutz: Die deutsche Nation zu Beginn der Neuzeit. Fragen nach dem
Gelingen und Scheitern deutscher Einheit im 16. Jahrhundert, 1982, IV, 31 S.

vergriffen
Otto Pflanze: Bismarcks Herrschaftstechnik als Problem der gegenwartigen
Historiographie, 1982, IV, 39 S. vergriffen
Hans Conrad Peyer: Gastfreundschaft und kommerzielle Gastlichkeit im
Mittelalter, 1983' 1V, 24 S. vergriffen
Eberhard Weis: Bayern und Frankreich in der Zeit des Konsulats und des ersten
Empire (1799-1815), 1984, 41 S. vergriffen
Heinz Angermeier: Reichsreform und Reformation, 1983, IV, 76 S. vergriffen
Gerald D. Feldman: Bayern und Sachsen in der Hyperinflation 1922/23, 1984,
IV, 418S. vergriffen
Erich Angermann: Abraham Lincoln und die Erneuerung der nationalen ldentitat
der Vereinigten Staaten von Amerika, 1984, IV, 33 S. vergriffen
Jirgen Kocka: Traditionshindung und Klassenbildung. Zum sozialhistorischen
Ort der frithen deutschen Arbeiterbewegung, 1987, 48 S. vergriffen
Konrad Repgen: Kriegslegitimationen in Alteuropa. Entwurf einer historischen
Typologie, 1985, 27 S. vergriffen

Antoni Mqczak: Der Staat als Unternehmen. Adel und Amtstrager in Polen und
Europa in der Frihen Neuzeit, 1989, 32 S.

Eberhard Kolb: Der schwierige Weg zum Frieden. Das Problem der Kriegs-

beendigung 1870/71, 1985, 33 S. vergriffen
Helmut Georg Koenigsberger: Furst und Generalstinde. Maximilian I. in den
Niederlanden (1477-1493), 1987, 27 S. vergriffen

Winfried Schulze: Vom Gemeinnutz zum Eigennutz. Uber den Normenwandel in
der standischen Gesellschaft der Frithen Neuzeit, 1987, 40 S. vergriffen

Johanne Autenrieth: , Litterae Virgilianae*. Vom Fortleben einer rémischen
Schrift, 1988, 51 S. vergriffen

Tilemann Grimm: Blickpunkte auf Stidostasien. Historische und kulturanthropo-
logische Fragen zur Politik, 1988, 37 S.

Ernst Schulin: Geschichtswissenschaft in unserem Jahrhundert. Probleme und
Umrisse einer Geschichte der Historie, 1988, 34 S. vergriffen

Hartmut Boockmann: Geschafte und Geschéftigkeit auf dem Reichstag im spaten
Mittelalter, 1988, 33 S. vergriffen

Wilfried Barner: Literaturwissenschaft - eine Geschichtswissenschaft? 1990,
42 S. vergriffen
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Schriften des Historischen Kollegs: Vortrage
John C.G. Rohl: Kaiser Wilhelm I1. Eine Studie iber Casarenwahnsinn, 1989,
36 S. vergriffen

Klaus Schreiner: Mdnchsein in der Adelsgesellschaft des hohen und spéten
Mittelalters. Kldsterliche Gemeinschaftsbildung zwischen spiritueller Selbst-
behauptung und sozialer Anpassung, 1989, 68 S. vergriffen

Roger Ditfmisse: Die Deutschen und Napoleon im 20. Jahrhundert, 1991, 43 S.

Gerhard A. Ritter: Die Sozialdemokratie im Deutschen Kaiserreich in sozial-
geschichtlicher Perspektive, 1989, 72 S. vergriffen

Jirgen Miethke: Die mittelalterlichen Universitaten und das gesprochene Wort,
1990, 48 S. vergriffen

Dieter Simon: Lob des Eunuchen, 1994, 27 S.

Thomas Vogtherr: Der Konig und der Heilige. Heinrich IV, der heilige Remaklus
und die Mdnche des Doppelklosters Stablo-Malmedy, 1990, 29 S. vergriffen

Johannes Schilling: Gewesene Mdnche. Lebensgeschichten in der Reformation,
1990, 36 S. vergriffen

Kurt Raaflaub: Politisches Denken und Krise der Polis. Athen im Verfassungs-
konflikt des spéten 5. Jahrhunderts v. Chr., 1992, 63 S.

Volker Press: Altes Reich und Deutscher Bund. Kontinuitat in der Diskontinuitat,
1995, 31 S.

Shulamit Volkov: Die Erfindung einer Tradition. Zur Entstehung des modernen
Judentums in Deutschland, 1992, 30 S.

Franz Bauer: Gehalt und Gestalt in der Monumentalsymbolik. Zur Ikonologie des
Nationalstaats in Deutschland und Italien 1860-1914, 1992, 39 S.

Heinrich A. Winkler: MuRRte Weimar scheitern? Das Ende der ersten Republik und
die Kontinuitdt der deutschen Geschichte, 1991, 32 S. vergriffen

Johannes Fried: Kunst und Kommerz. Uber das Zusammenwirken von Wissen-
schaft und Wirtschaft im Mittelalter vornehmlich am Beispiel der Kaufleute und
Handelsmessen, 1992, 40 S.

Paolo Prodi: Der Eid in der europdischen Verfassungsgeschichte, 1992, 35 S.

Jean-Marie Moeglin: Dynastisches BewuBtsein und Geschichtsschreibung. Zum
Selbstverstandnis der Wittelsbacher, Habsburger und Hohenzollern im Spétmittel-
alter, 1993, 47 S.

Bernhard Kélver: Ritual und historischer Raum. Zum indischen Geschichtsver-
standnis, 1993, 65 S.

Elisabeth Fehrenbach: Adel und Biireertum im deutschen Vormarz, 1994, 31 S.
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42

43

44

45

46

Schriften des Historischen Kollegs: Vortrage

Ludwig Schmugge: Schleichwege zu Pfrinde und Altar. Papstliche Dispense vom
Geburtsmakel 1449-1533, 1994, 35 S.
Hans-Werner Hahn: Zwischen Fortschritt und Krisen. Die vierziger Jahre des

19. Jahrhunderts als Durchbruchsphase der deutschen Industrialisierung, 1995,
47 S.

Robert E. Lerner: Himmelsvision oder Sinnendelirium? Franziskaner und Pro-
fessoren als Traumdeuter im Paris des 13. Jahrhunderts, 1995, 35 S.

Andreas Schulz: Weltbirger und Geldaristokraten. Hanseatisches Birgertum im
19. Jahrhundert, 1995, 38 S.

Wolfgang J. Mommsen: Die Herausforderung der biirgerlichen Kultur durch die
kinstlerische Avantgarde. Zum Verhéltnis von Kultur und Politik im Wilhelmini-
schen Deutschland, 1994, 30 S.

Klaus Hildebrand: Reich - Grofmacht - Nation. Betrachtungen zur Geschichte
der deutschen AuBenpolitik 1871-1945, 1995, 25 S.

Hans Eberhard Mayer: Herrschaft und Verwaltung im Kreuzfahrerkdnigreich
Jerusalem, 1996, 38 S.

Peter Blickle: Reformation und kommunaler Geist. Die Antwort der Theologen
auf den Wandel der Verfassung im Spatmittelalter, 1996, 42 S.

Peter Kriiger: Wege und Widerspriiche der europdischen Integration im 20.Jahr-
hundert, 1995, 39 S.

Werner Greiling: ,,Intelligenzblatter” und gesellschaftlicher Wandel in Thiiringen.
Anzeigenwesen, Nachrichtenvermittlung, Rasonnement und Sozialdisziplinie-
rung, 1995, 38 S.
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Schriften des Historischen Kollegs: Dokumentationen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Erste Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1984, VI, 70 S., mit Abbildungen vergriffen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Horst Fuhrmann, Das Interesse am
Mittelalter in heutiger Zeit. Beobachtungen und Vermutungen - Lothar Gail,
Theodor Schieder 1908 bis 1984, 1987, 65 S. vergriffen

Leopold von Ranke: Vortrage anlaRlich seines 100.Todestages. Gedenkfeier der

Historischen Kommission bei der Bayerischen Akademie der Wissenschaften und
der Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft
am 12. Mal 1986, 1987, 44 S. vergriffen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Zweite Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1987, 98 S., mit Abbildungen

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Thomas Nipperdey, Religion und Gesell-
schaft: Deutschland um 1900, 1988, 29 S. vergriffen

Theodor-Schieder-Gedéachtnisvorlesung: Christian Meier, Die Rolle des Krieges
im klassischen Athen, 1991, 55 S. vergriffen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Dritte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1991, 122 S., mit Abbildungen vergriffen

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Historisches Kolleg 1980-1990. Vortrége anlaBlich des zehnjahrigen Bestehens
und zum Gedenken an Alfred Herrhausen, 1991, 63 S.

Theodor-Schieder-Gedachtnisvorlesung: Karl Leyser, Am Vorabend der ersten
europaischen Revolution. Das 11. Jahrhundert als Umbruchszeit, 1994, 32 S.

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Vierte Verleihung des Preises des Historischen Kollegs. Aufgaben, Stipendiaten,
Schriften des Historischen Kollegs, 1993, 98 S., mit Abbildungen

Theodor-Schieder-Gedéchtnisvorlesung: Rudolf Smend, Mose als geschichtliche
Gestalt, 1995, 23 S.

Stiftung Historisches Kolleg im Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft:
Uber die Offenheit der Geschichte. Kolloquium der Mitglieder des Historischen
Kollegs, 20. und 21. November 1992, 1996, 84 S.

Vortrage und Dokumentationen sind nicht im Buchhandel erhéltlich;
sie kdnnen, soweit lieferbar, tiber die Geschaftsstelle des Historischen Kollegs
(KaulbachstraBBe 15, 80539 Miinchen) bezogen werden.



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1995:

Arnold Esch

Rom in der Renaissance. Seine Quellenlage als methodisches Problem
Manlio Bellomo

Geschichte eines Mannes: Bartolus von Sassoferrato und die moderne europdische
Jurisprudenz

Frantisek Smabhel

Das verlorene lIdeal der Stadt in der béhmischen Reformation

Alfred Haverkamp

... an die groRe Glocke hangen*. Uber Offentlichkeit im Mittelalter
Hans-Christof Kraus

Montesquieu, Blackstone, De Lohne und die englische Verfassung des 18.Jahr-
hunderts

1996, VIII, 180 S. ISBN 3-486-56176-6

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1996:

Johannes Fried

Wissenschaft und Phantasie. Das Beispiel der Geschichte

Manfred Hildermeier

Revolution und Kultur: Der ,,Neue Mensch* in der frihen Sowjetunion

Knut Schulz

Handwerk im spatmittelalterlichen Europa. Zur Wanderung und Ausbildung von
Lehrlingen in der Fremde

Werner Eck

Mord im Kaiserhaus? Ein politischer ProzeB im Rom des Jahres 20 n.Chr.
Wolfram Pyta

Konzert der Mé&chte und kollektives Sicherheitssystem: Neue Wege zwischenstaat-
licher Friedenswahrung in Europa nach dem Wiener Kongre3 1815

1997, VI, 202 S. ISBN 3-486-56300-9



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1997:

Eberhard Weis

Hardenberg und Montgelas. Versuch eines Vergleichs ihrer Persdnlichkeiten und ihrer
Politik

Dietmar Willaweit

Vom alten guten Recht. Normensuche zwischen Erfahrungswissen und Ursprungs-
legenden

Aharon Oppenheinter

Messianismus in rdmischer Zeit. Zur Pluralitét eines Begriffes bei Juden und Christen
Stephen A Schuker

Bayern und der rheinische Separatismus 1923-1924

Gerhard Schuck

Zwischen Standeordnung und Arbeitsgesellschaft. Der Arbeitsbegriff in der
friihneuzeitlichen Policey am Beispiel Bayerns

1998, XXI, 169 S. ISBN 3-486-56375-0

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1998:

Peter Putzer
Der deutsche Michel in John Bulls Spiegel: Das britische Deutschlandbild im
19.Jahrhundert

Gerhard Besier
»The friends ... in America need to know the truth ...*
Die deutschen Kirchen im Urteil der Vereinigten Staaten (1933-1941)

David Cohen
Die Schwestern der Medea. Frauen, Offentlichkeit und soziale Kontrolle im
klassischen Athen

Wolfgang Reinhard

Staat machen: Verfassungsgeschichte als Kulturgeschichte

Lutz Klinkhammer

Die Zivilisierung der Affekte. Kriminalitatsbekdmpfung im Rheinland und in Piemont
unter franzdsischer Herrschaft 1798-1814

1999, 193 S., ISBN 3-486-56420-X



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 1999:

Jan Assmann
Agypten in der Gedichtnisgeschichte des Abendlandes
Thomas A Brady
Ranke, Rom und die Reformation: Leopold von Rankes Entdeckung des
Katholizismus
Harold James
Das Ende der Globalisierung? Lehren aus der Weltwirtschaftskrise
ChristofDipper
Helden uberkreuz oder das Kreuz mit den Helden. Wie Deutsche und ltaliener die
Heroen der nationalen Einigung (der anderen) wahrnahmen.
Felicitas Schmieder

.. von etlichen geistlichen leyen wegen*. Definitionen der Biirgerschaft im spat-
mittelalterlichen Frankfurt

2000, VI, 199 S., 7 Abb., ISBN 3-486-56492-7

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2000:

Winfried Schulze
Die Wahrnehmung von Zeit und Jahrhundertwenden

Frank Kolb
Von der Burg zur Polis. Akkulturation in einer kleinasiatischen ,,Provinz*

Hans Giinter Hockerts
Nach der Verfolgung. Wiedergutmachung in Deutschland: Eine historische Bilanz
1945-2000

Frank-Rutger Hausmann
»Auch im Krieg schweigen die Musen nicht®. Die ,Deutschen Wissenschaftlichen
Institute*(DW1) im Zweiten Weltkrieg (1940-1945)

Ulrike Freitag
Scheich oder Sultan - Stamm oder Staat? Staatshildung im Hadramaut (Jemen)
im 19. und 20. Jahrhundert

2001, VI, 250 S., 16 Abb., ISBN 3-486-56557-5



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2001:

Michael Stolleis

Das Auge des Gesetzes. Materialien zu einer neuzeitlichen Metapher

Wolfgang Harcltwig

Die Krise des Geschichtsbewul3tseins in Kaiserreich und Weimarer Republik und der
Aufstieg des Nationalsozialismus

Diethelm Klippel
Kant im Kontext. Der naturrechtliche Diskurs um 1800

Jirgen Reulecke

Neuer Mensch und neue Ménnlichkeit. Die ,,junge Generation* im ersten Drittel des
20. Jahrhunderts

Peter Bursche!
Paradiese der Gewalt. Martyrium, Imagination und die Metamorphosen des nach-
tridentinischen Heiligenhimmels

2002, VI, 219 S. ISBN 3-486-56641-5

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2002:

Wolfgang Reinhard

Geschichte als Delegitimation

Jirgen Trabant

Sprache der Geschichte

Marie-Luise Recker

,,Es braucht nicht niederreiBende Polemik, sondern aufbauende Tat.*
Zur Parlamentskultur der Bundesrepublik Deutschland

Helmut Altrichter

War der Zerfall der Sowjetunion vorauszusehen?

Andreas Rodder

,Durchbruch in Kaukasus“? Die deutsche Wiedervereinigung und die Zeitgeschichts-
schreibung

2003, VI, 179 S., 2 Abb. ISBN 3-486-56736-5

Oldenbourg



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2003:

Jochen Martin

Rom und die Heilsgeschichte. Beobachtungen zum Triumphbogenmosaik von
S. Maria Maggiore in Rom

Jan-Dirk Miller

Imagindre Ordnungen und literarische Imaginationen um 1200

Peter Schafer

Ex Oriente lux? Heinrich Graetz und Gershom Scholem (iber den Ursprung der
Kabbala

Anselm Doering-Mcmteuffel

Mensch, Maschine, Zeit. Fortschrittsbewuftsein und Kulturkritik im ersten Drittel des
20. Jahrhunderts

Bernhard Loffler

Offentliches Wirken und 6ffentliche Wirkung Ludwig Erhards

2004, VI, 205 S., 20 Abb. ISBN 3-486-56843-4

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2004:

Wolfgang Frihwald

»Wer es gesehen hat, der hat es auf sein ganzes Leben*. Die italienischen Tagebiicher
der Familie Goethe

Kaspar von Greyerz.
Vom Nutzen und Vorteil der Selbstzeugnisforschung in der Frilhneuzeit-Historie

Friedrich Wilhelm Graf
Annihilatio historiae? Theologische Geschichtsdiskurse in der Weimarer Republik

Werner Busch

Die Naturwissenschaften als Basis des Erhabenen in der Kunst des 18. und friihen
19. Jahrhunderts

Jorn Leonhard

Der Ort der Nation im Deutungswandel kriegerischer Gewalt: Europa und die
Vereinigten Staaten 1854-1871

2005, VI, 182 S., 9 Abb. ISBN 3-486-57741-7



Schriften des Historischen Kollegs: Jahrbuch

Jahrbuch des Historischen Kollegs 2005:

Michael Mitterauer

Europdische Geschichte in globalem Kontext

Michael Toch

Das Gold der Juden - Mittelalter und Neuzeit

Heinz Schilling

Gab es um 1600 in Europa einen Konfessionsfundamentalismus? Die Geburt des inter-
nationalen Systems in der Krise des konfessionellen Zeitalters

Wilfried Hartmann

»So0zialdisziplinierung* und ,,Stindenzucht“ im frihen Mittelalter? Das bischofliche
Sendgericht in der Zeit um 900

Peter Scholz

Irnitatio patris statt griechischer Piddagogik. Uberlegungen zur Sozialisation und
Erziehung der republikanischen Senatsaristokratie

2006, VI, 191 S., 17 Abb. ISBN 3-486-57963-0






